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Zusammenfassung 
Die Willensvollstreckung ist ein Institut zur Sicherung des Erbganges durch eine vom Erb-
lasser bezeichnete Vertrauensperson, welches jedoch gesetzlich nur sehr rudimentär in  
Art. 517 und Art. 518 ZGB geregelt ist. Sie dient dazu, den pünktlichen und ordnungsgemäs-
sen Vollzug der in einer Verfügung von Todes wegen enthaltenen Anordnungen sicherzu-
stellen sowie den Nachlass zu sichern und abzuwickeln. Gemäss bundesgerichtlicher Recht-
sprechung handelt es sich um ein privatrechtliches Institut sui generis, auf welches die Be-
stimmungen des Auftragsrechts (Art. 394 – 406 OR) analog Anwendung finden. Dies recht-
fertigt sich aufgrund der Verwandtschaft zwischen Auftrag und Willensvollstreckung, die 
beide durch ein besonderes Vertrauensverhältnis zwischen den Parteien geprägt sind. 
Die Bestimmungen des Auftragsrechts bieten dem Willensvollstrecker somit in vielen Be-
langen eine Orientierungsmöglichkeit bei der Erfüllung seiner Aufgaben. Dabei ist jedoch 
der Rechtsnatur als privatrechtliches Institut sui generis stets gebührend Rechnung zu tragen. 
Insbesondere ist zu berücksichtigen, dass der Willensvollstrecker aus eigenem Recht handelt 
und von niemandem Weisungen entgegenzunehmen hat, d.h. das für den Auftrag typische 
Weisungsrecht des Auftraggebers findet im Rahmen der Willensvollstreckung keine Anwen-
dung. Trotzdem sollte der Willensvollstrecker als Absicherungsmassnahme in einem gewis-
sen Ausmass Weisungen der Erben oder zumindest deren Zustimmung zu wichtigen Ent-
scheidungen einholen. 
Im Bereich der Sorgfaltspflicht und der Verantwortlichkeit spielt das Auftragsrecht eine 
grosse Rolle für das Institut der Willensvollstreckung. Die Erben, als Eigentümer des Nach-
lassvermögens, haben die Möglichkeit, einen Schaden, der durch unsachgemässes und un-
sorgfältiges Handeln des Willensvollstreckers entstanden ist, geltend zu machen. Der Wil-
lensvollstrecker hat deshalb sämtliche sich aus der Sorgfalts- und Treuepflicht ergebenden 
Pflichten bei seinem Handeln zu berücksichtigen. Eine wichtige Rolle spielt dabei auch die 
Rechenschafts- und Auskunftspflicht. Aufgrund der eigenrechtlichen Stellung des Willens-
vollstreckers haben die Erben ohne ausführliche Information keine Möglichkeit, dessen 
Handeln zu kontrollieren. 
Wie der Beauftragte ist auch der Willensvollstrecker z.T. aufgrund mangelnder Fachkennt-
nisse dazu gezwungen, einzelne Aufgaben einem Spezialisten zu übertragen. Die Substituti-
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on von einzelnen Aufgaben ist üblich und entspricht zudem dem Gebot der Sorgfalt, wenn 
der Willensvollstrecker einer Aufgabe nicht gewachsen ist. In der Lehre ist allerdings um-
stritten, ob auch die Substitution der Gesamtführung zulässig ist, wobei der überwiegende 
Teil der Lehre sich dagegen ausspricht.  
Zum Teil geht die gesetzliche Regelung der Willensvollstreckung auch weiter als das Auf-
tragsrecht. So ist z.B. die Ernennung des Willensvollstreckers an strenge Formvorschriften 
geknüpft, während im Auftragsrecht der Grundsatz der Formfreiheit gilt. Weiter ist eine 
Vergütung des Willensvollstreckers zwingend vorgesehen, während ein Honorar im Auf-
tragsrecht nur geschuldet ist, sofern dies vereinbart oder üblich ist. Allerdings kann bei der 
Bestimmung der Angemessenheit des Honorars des Willensvollstreckers auf die Praxis zum 
Auftragsrecht zurückgegriffen werden.  
Die Willensvollstreckung endet grundsätzlich mit der Entgegennahme und Genehmigung des 
Schlussberichts durch die Erben. Möglich ist auch eine vorzeitige Beendigung des Mandats, 
insbesondere aus Gründen, die in der Person des designierten Willensvollstreckers liegen. 
Diesbezüglich sind neben der vorzeitigen Beendigung durch richterliche Ungültigerklärung 
der Ernennung des Willensvollstreckers und der Absetzung durch die Aufsichtsbehörde ins-
besondere die Beendigungsgründe des Auftragsrechts zu berücksichtigen. 
Trotz der weitgehenden Möglichkeit, sich am Auftragsrecht zu orientieren, bleibt folglich die 
Herausforderung, der besonderen Stellung die dem Willensvollstrecker zukommt gerecht zu 
werden, bestehen. Diese Herausforderung kann nur dadurch bewältigt werden, dass der Wil-
lensvollstrecker eng mit den Erben zusammenarbeitet, sie vollumfänglich informiert, sich 
nach deren Teilungswünschen erkundigt und für wesentliche Entscheidungen Weisungen der 
Erben oder zumindest deren Zustimmung einholt. 
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Summary 
Testators can ensure the proper disposal of an estate by appointing a person of trust known 
as an executor, but this instrument is only perfunctorily referred to in articles 517 and 518 of 
the Swiss Civil Code (Zivilgesetzbuch). An executor not only ensures that the instructions 
received in a will are duly and properly executed, but also safeguards, administers and dis-
poses of the estate. According to Federal Supreme Court rulings, it is an instrument under 
private law sui generis to which contractual law (articles 394-406 of the Swiss Code of Obli-
gations (Obligationenrecht) equally applies. This is due to the parallels between a contract 
and the appointment of an executor, which are both characterized by a special relationship of 
trust between the parties. 
Contractual law therefore provides an executor in many respects with a framework for per-
forming his duties. However, due consideration must be given to his legal status as an in-
strument under private law sui generis. Significantly, the executor is acting independently 
and is not obliged to comply with instructions from anyone, i.e. the authority of the principal 
to give instructions, which is a typical characteristic of contracts, does not apply in relation 
to executors. However, for important decisions, the executor should, as a precautionary 
measure, obtain instructions in some form from the heirs, or at least their approval. 
Contractual law plays an important role in relation to the instrument of an executor in the 
areas of duty of care and responsibility. The heirs, as the owners of the estate, may sue for 
damages if the executor has acted improperly or without due care. When performing his 
tasks, the executor therefore must take account of all obligations arising from his duty to take 
due care and his fiduciary responsibilities. The obligation to give an account and the duty of 
disclosure also plays an important role here. As the executor is acting independently in legal 
terms, the heirs cannot control his actions without detailed information. 
As with contractual law, the executor, partly on account of limited specialist knowledge, 
may have to call in the services of an expert to perform some tasks. Using a substitute to per-
form certain tasks is commonplace and consistent with the duty of exercising due care if the 
executor is unable to perform a task. It is a matter of contention among academics as to 
whether a substitute may perform the overall management; most believe it is not permissible.  
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The law relating to executors is more narrow in some respects than contractual law. For ex-
ample, strict procedures must be followed when appointing executors, in contrast to contrac-
tual law, where there are no formalities that need to be observed on principle. Furthermore, 
the remuneration of executors is mandatory, while, under contractual law, a fee may be due 
only if agreed in advance or if it is customary. However, when determining a reasonable fee 
for executors, reference may be made to what is the practice under contractual law.  
The executor's duties come to an end when the final report is received and approved by the 
heirs. However, the mandate may be terminated prematurely, particularly for reasons relating 
to the person designated as the executor. In addition to premature termination if a judge rules 
the appointment of the executor to be invalid or to annulment by a supervisory body, due 
consideration must be given in particular to grounds for termination under contractual law. 
Despite the extensive opportunities for using contractual law as a guide, the challenges aris-
ing from the special status held by the executor still therefore need to be met. This can only 
be done if the executor works closely with the heirs, keeps them fully informed, establishes 
how they want the assets divided, and obtains instructions or at least their approval for im-
portant decisions. 
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Teil 1 
Einführung 
1. Einführung und Auslegeordnung 
1.1 Ausgangslage 
Die Willensvollstreckung ist ein Institut zur Sicherung des Erbganges durch eine vom Erb-
lasser eingesetzte Vertrauensperson, deren Aufgabe es ist, für die Vollstreckung der letztwil-
ligen Verfügung zu sorgen, sowie die Verwaltung und Teilung der Erbschaft zu erleichtern. 
Im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen ist dieses Institut jedoch nur sehr rudimentär in 
Art. 517 und 518 ZGB geregelt.TPF1FPT Während der Abwicklung von Willensvollstreckungen er-
geben sich aufgrund dieser äusserst knappen Regelung immer wieder Situationen, in denen 
sich die Frage stellt, an welchen rechtlichen Grundlagen sich der Mandatsträger bei seinen 
Handlungen orientieren soll, was für Rechte und Pflichten dies nach sich zieht und welche 
Konsequenzen sich für ihn daraus ergeben können.  
In Lehre und Rechtsprechung ist allgemein anerkannt, dass die auftragsrechtlichen Normen 
gemäss Art. 394 ff. OR auf das Institut der Willensvollstreckung teilweise analog Anwen-
dung finden, wobei jedoch der Rechtsnatur als privatrechtliches Institut sui generis stets ge-
bührend Rechnung getragen werden muss. Eine Herausforderung ist dabei insbesondere, 
dass der „Auftraggeber“ nicht mehr am Leben ist, somit keine Instruktionen mehr geben 
kann und für Rückfragen nicht mehr zur Verfügung steht. Praktische Fragestellungen werden 
zudem in der Literatur zur Willensvollstreckung oftmals nicht geregelt.  
 
 
 
                                                     
TP
1
PT Dies z.B. im Gegensatz zum deutschen Recht, in welchem das Institut des Testamentsvollstreckers 
in §§ 2197 ff. BGB sehr ausführlich in 32 Paragraphen geregelt wurde. Dabei wird z.T. explizit auf 
die auftragsrechtlichen Regelungen verwiesen. 
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1.2 Zielsetzung, Eingrenzung und Gliederung der Arbeit 
Ziel dieser Arbeit ist es in erster Linie, basierend auf dem heutigen Stand von Lehre und 
Rechtsprechung, einen Überblick über den Umfang der Anwendung von auftragsrechtlichen 
Bestimmungen auf das Institut der Willensvollstreckung zu verschaffen sowie sich daraus 
möglicherweise ergebende Konsequenzen, mit welchen sich ein Willensvollstrecker ausein-
ander setzen muss, darzulegen.  
Einführungsweise werden in Teil 2 der Arbeit allgemeine theoretische Grundlagen zur Wil-
lensvollstreckung erläutert, um die Charakteristik dieses Instituts sowie gewisse Rahmenbe-
dingungen aufzuzeigen. 
In Teil 3 werden die Bestimmungen des Auftragsrechts abgehandelt, die diesbezügliche Leh-
re und Rechtsprechung sowie der entsprechende Bezug zum Institut der Willensvollstre-
ckung aufgeführt. Aufgrund der ausführlichen gesetzlichen Regelung im deutschen Recht 
wird z.T. in den Fussnoten auf diese Bestimmungen kurz eingegangen, um die Beurteilung 
der entsprechenden Fragestellungen in einer fremden Rechtsordnung aufzuzeigen.  
In die Arbeit einbezogen werden des Weiteren auch Erkenntnisse über die Handhabung ge-
wisser Problemstellungen in der Praxis, welche aufgrund einer Umfrage bei zehn Unterneh-
men erlangt wurden die Willensvollstreckungen durchführen. Es wurden dabei verschiedene 
Anbieter von Willensvollstreckungen (Banken, Rechtsanwälte sowie andere selbstständige 
Anbieter) angeschrieben. TPF2FPT Die Ergebnisse dieser Umfrage wurden jeweils direkt in die Ar-
beit integriert, um die Handhabung in der Praxis den theoretischen Erkenntnissen gegen-
überzustellen. 
Obwohl gemäss Art. 518 Abs. 1 ZGB der Willensvollstrecker in den Rechten und Pflichten 
des amtlichen Erbschaftsverwalters (Art. 554 und 555 ZGB) steht, wird im Rahmen dieser 
Arbeit weder auf diese Funktion noch auf jene des Erbenvertreters und Erbschaftsliquidators 
eingegangen, da dies den Rahmen der Arbeit sprengen würde. 
. 
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2
PT Der überwiegende Teil der Befragten hat bis zum heutigen Zeitpunkt mehr als fünfzig Mandate 
durchgeführt. 
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Teil 2   
Die Willensvollstreckung im Allgemeinen 
2. Begriff und Zweck des Willensvollstreckers 
2.1 Begriff 
Als Willensvollstrecker gilt jene Person, die ein Erblasser im Rahmen einer Verfügung von 
Todes wegen (Art. 517 Abs. 1 ZGB) als seine Vertrauensperson ernennt und damit beauf-
tragt den Nachlass zu verwalten und die Teilung des Nachlasses gemäss den Bestimmungen 
in der Verfügung von Todes wegen vorzubereiten sowie weitere vom ihm auf den Todesfall 
hin getroffene Anordnungen durchzuführen.TPF3FPT Der Willensvollstrecker hat somit die Aufgabe, 
die durch die letztwillige Verfügung geschaffene Rechtslage zu verwirklichen.TPF4FPT  
Die Einsetzung eines Willensvollstreckers ist nicht zwingend, sondern liegt im freien Ermes-
sen des Erblassers. TPF5FPT Es handelt sich somit lediglich um eine Dispositionsmöglichkeit des 
Erblassers, von der er in jenen Fällen Gebrauch machen kann, in denen er eine geordnete und 
speditive Abwicklung des Nachlasses für angezeigt erachtet.TPF6FPT 
2.2 Zweck 
Mit der Einsetzung eines Willensvollstreckers wird zunächst, wie es die Bezeichnung dieses 
Instituts andeutet, der pünktliche und ordnungsgemässe Vollzug der in der Verfügung von 
Todes wegen enthaltenen Anordnungen bezweckt. Des Weiteren dient die Willensvollstre-
ckung der Sicherung und Abwicklung des Nachlasses. TPF7FPT Die Bezeichnung eines Willensvoll-
streckers drängt sich vielfach bei komplizierten und umfangreichen Nachlässen auf, bei de-
nen der Erblasser den Erben eine Hilfestellung bieten oder aus bestimmten Gründen deren 
                                                     
TP
3
PT CHK-H.R. KÜNZLE, Rn 1; HUX, S. 3; JERMANN, S. 164; KARRER, Art. 517/518 ZGB, Rn 2; 
TP
4
PT KÜNZLE, S. 59 
TP
5
PT KARRER, Art. 517/518 ZGB, Rn 2 
TP
6
PT CHRIST, Art. 517 ZGB, Rn 1 
TP
7
PT CHRIST, Art. 517 ZGB, Rn 3; ESCHER, Vorbemerkungen zu Art. 517/518 ZGB, Rn 1; KARRER, Art. 
517/518 ZGB, Rn 3 
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Verwaltungs- und Verfügungsrechte einschränkten will.TPF8FPT Die Bezeichnung eines Willens-
vollstreckers kann aber auch in einfachen Verhältnissen Sinn machen, beispielsweise wenn 
die Erben im Ausland sind und somit zur Teilung faktisch nicht in der Lage wären.TPF9FPT 
3. Rechtsnatur der Willensvollstreckung 
TDie Willensvollstreckung ist im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen nur sehr rudimen-
tär geregelt und gibt insbesondere keine verlässlichen Anhaltspunkte über deren Rechtsna-
tur.TTPF10FPTT In der Vergangenheit wurden von der Lehre verschiedene Theorien über die Rechtsna-
tur aufgestelltTTPF11FPTTP, TTF12FTTP, wobei sich jedoch das Bundesgericht bis heute nicht ausdrücklich für 
eine dieser Theorien ausgesprochen hat.TTPF13FPTT Klar bekannt hat sich das Bundesgericht einzig 
dazu, dass es sich bei der Willensvollstreckung um ein privatrechtliches Institut sui generis 
handelt.TTPF14FPTT  
TKeine der verschiedenen Theorien deckt alle Elemente der Willensvollstreckung ab, weshalb 
das Institut grundsätzlich aus sich selbst heraus ausgelegt T werden muss. Es ist jedoch in der 
Lehre und Rechtsprechung allgemein anerkannt, dass auf die Willensvollstreckung die Be-
stimmungen des Auftragsrechts (Art. 394 – 406 OR) teilweise analog Anwendung finden, 
wobei aber der Rechtsnatur der Willensvollstreckung als privatrechtliches Institut sui generis 
gebührend Rechnung zu tragen ist.TPF15FPT Diese Ansicht rechtfertigt sich insbesondere dadurch, 
dass eine gewisse Verwandtschaft zwischen Willensvollstreckung und Auftrag besteht. Die-
se Verwandtschaft zeigt sich z.B. dadurch, dass sowohl der Willensvollstrecker als auch der 
Beauftragte fremde Geschäfte besorgt und somit fremde Interessen verfolgt. Des Weiteren 
sind beide Rechtsverhältnisse von einem besonderen Vertrauensverhältnis zwischen den Par-
teien geprägt.TPF16FPT 
 
                                                     
TP
8
PT CHRIST, Art. 517 ZGB, Rn 3 ff.; KARRER, Art. 517/518 ZGB, Rn 3 
TP
9
PT CHRIST, Art. 517 ZGB, Rn 4 
TP
10
PT DRUEY, S. 202; KARRER, Art. 517/518 ZGB Rn 4 ff. 
TP
11
PT U.a. wurde die Willensvollstreckung schon als Vormundschaft, Auftrag des Erblassers, Vermächt-
nis, Stellvertretung, privates Amt, Treuhandverhältnis oder Arbeitsleistung sui generis interpre-
tiert. Vgl. dazu HUX, S. 4 ff.; KÜNZLE, S. 82 ff.; KARRER, Art. 517/518 ZGB, Rn 6 
TP
12
PT MÜNCHKOMM § 2197, Rn 5: Gemäss deutschem Recht kommt dem Testamentsvollstrecker eine 
Stellung als Treuhänder zu. 
TP
13
PT CHRIST, Art. 517 ZGB, Rn 5; HUX, S. 4 ff.; KÜNZLE, S. 81 
TP
14
PT BGE 66 II 149, 78 II 125, 90 II 380; 108 II 535; CHRIST, Art. 517 ZGB Rn 5; KARRER, Art. 
517/518 ZGB, Rn 6; KÜNZLE, S. 81 
TP
15
PT BGE 101 II 53; 5C.119/2004; DERRER, S. 39; DRUEY, S. 202; GIGER, S. 131; HUX, S. 5, 65ff.; 
KARRER, Art. 517/518 ZGB, Rn 6 sowie Art. 518 ZGB, Rn 12; KÜNZLE, S. 120 
TP
16
PT HUX, S. 65 ff. 
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4. Die Entstehung der Willensvollstreckung 
4.1 Ernennung des Willensvollstreckers 
Gemäss Art. 517 Abs. 1 ZGB hat die Ernennung eines Willensvollstreckers durch eine jeder-
zeit frei widerrufliche letztwillige Verfügung zu erfolgen. Sie kann somit nicht mit vertragli-
cher Bindung im Rahmen eines ErbvertragesTPF17FPT oder eines sonstigen Vertrages unter Leben-
den angeordnet werden. Bei Ungültigkeit des Testamentes bzw. der letztwilligen Verfügun-
gen fällt somit auch die Ernennung des Willensvollstreckers vollständig dahin.TPF18FPT 
Die Ernennung eines oder mehrerer Ersatzwillensvollstrecker ist zulässigTPF19FPT, ebenso die Er-
nennung von mehreren Willensvollstreckern, denen verschiedene Aufgabenbereiche zu-
kommen oder die bedingte Ernennung eines Willensvollstreckers, z.B. für den Fall, dass die 
Erben sich uneinig sind.TPF20FPT Werden mehrere Willensvollstrecker ernannt, ohne dass eine klare 
Kompetenzaufteilung vorgenommen wird, müssen die eingesetzten Willensvollstrecker ge-
meinsam handeln, d.h. sie müssen insbesondere einstimmige Beschlüsse fassen (Art. 518 
Abs. 3 ZGB).TPF21FPT Dabei ist allerdings kein gemeinschaftliches Handeln erforderlich. Jeder 
Willensvollstrecker ist einzeln zur Ausführung der gemeinschaftlich beschlossenen Hand-
lungen sowie zur Entgegennahme von Erklärungen Dritter berechtigt.TPF22FPT 
Als Willensvollstrecker kommen handlungsfähige natürliche oder voll rechtsfähige juristi-
sche Personen in Frage, wobei die Handlungsfähigkeit nicht bereits im Zeitpunkt der Testa-
mentserrichtung gegeben sein muss.TPF23FPT Für die Ausübung der Funktion des Willensvollstre-
ckers sind keine besonderen Qualifikationen erforderlich. Das erforderliche Mass an Profes-
sionalität und Sorgfalt sowie das Ausmass der persönlichen Erfüllung hängt im Wesentlichen 
davon ab, wen der Testator als Willensvollstrecker eingesetzt hat.TPF24FPT 
Zu beachten ist, dass der Erblasser den Willensvollstrecker selbst bezeichnen muss. Er kann 
folglich nicht eine Willensvollstreckung anordnen, die Bezeichnung der Person jedoch den 
Erben oder einem Dritten überlassen, da dies der höchstpersönlichen Natur der Testaments-
                                                     
TP
17
PT Allgemein anerkannt ist jedoch, dass ein Erbvertrag neben den vertraglichen Bestimmungen auch 
letztwillige Verfügungen enthalten kann, die jederzeit frei widerruflich sind. 
TP
18
PT CHRIST, Art. 517 ZGB Rn 9; HUX, S. 25ff.; JUCHLER, S. 40; KARRER, Art. 517 ZGB, Rn 1 ff.; 
WETZEL, S. 18, Rn 41 ff. 
TP
19
PT Art. 517 Abs. 1 ZGB; JUCHLER, S. 75 ff.; KARRER, Art. 517 ZGB, Rn 6;  
TP
20
PT CHRIST, Art. 517 ZGB, Rn 11; HUX, S. 25 ff.; KARRER, Art. 517 ZGB, Rn 4;  
TP
21
PT ESCHER, Art. 518 ZGB, Rn 34; DRUEY, S. 208; HUX, S. 111; KARRER, Art. 518 ZGB, Rn 92; 
KÜNZLE, S. 138; WETZEL, S. 43, Rn 117 ff. 
TP
22
PT HUX, S. 112; KARRER, Art. 518 ZGB, Rn 92; KÜNZLE, S. 139; WETZEL, S. 43, Rn 118 
TP
23
PT CHRIST, Art. 517 ZGB, Rn 12; ESCHER, Art. 517 ZGB, Rn 3 ff.; KARRER, Art. 517 ZGB, Rn 7 ff.  
TP
24
PT CHRIST, Art. 517 ZGB, Rn 14 ff.; KARRER, Art. 517 ZGB, Rn 10 
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abfassung widerspricht.TPF25FPT Da es sich sowohl formell als auch materiell um einen erbrechtli-
chen Dispositionsakt handelt, müsste eine Ausnahme von diesem Prinzip im Gesetz veran-
kert sein TPF26FPT, wie dies beispielsweise im deutschen RechtTPF27FPT der Fall ist. 
4.2 Formeller Ablauf 
Die letztwillige Verfügung ist durch den jeweiligen Besitzer der zuständigen kantonalen Be-
hörde am letzten Wohnsitz des Erblassers (Art. 538 ZGB) zur Eröffnung (Art. 556 Abs. 1 
ZGB) einzureichen. Die zuständige Behörde hat in der Folge gemäss Art. 517 Abs. 2 ZGB 
von Amtes wegen den in der letztwilligen Verfügung berufenen Willensvollstrecker über 
dessen Ernennung in Kenntnis zu setzen. Gemäss Art. 517 Abs. 2 ZGB setzt die zuständige 
Behörde dem Willensvollstrecker eine Frist von vierzehn Tagen, innert welcher er das Man-
dat annehmen oder ablehnen kann, wobei Stillschweigen als Annahme gilt. Es besteht keine 
Pflicht zur Übernahme des Amtes. Die Annahme erlangt im Zeitpunkt des Eintreffens bei 
der zuständigen kantonalen Behörde Wirksamkeit. Nach Annahme des Mandates hat der 
Willensvollstrecker Anspruch auf Aushändigung des Willensvollstreckerzeugnisses als Legi-
timationsausweis, welches bereits vor der Testamentseröffnung ausgestellt werden kann.TPF28FPT 
5. Rechte und Pflichten des Willensvollstreckers 
5.1 Allgemeines 
Es ist die Aufgabe des Willensvollstreckers, „die durch die letztwilligen Verfügungen des 
Erblassers geschaffene Rechtslage zu verwirklichen“.TPF29FPT Seine Befugnisse richten sich somit 
primär nach dem im Testament geäusserten Willen des Erblassers. Folglich können die 
Rechte und Pflichten des Willensvollstreckers bzw. dessen Zuständigkeitsbereich weitge-
hend durch den Erblasser bestimmt werden. Die im Gesetz aufgeführten Aufgaben des Wil-
                                                     
TP
25
PT BGE 81 II 22 E. 6; DRUEY, S. 100; ESCHER, Art. 517 ZGB, Rn 2; HUX, S. 26; JUCHLER, S. 50 ff.; 
KARRER, Art. 517 ZGB, Rn 5; WETZEL, S. 19, Rn 42 
TP
26
PT ESCHER, Art. 517 ZGB, Rn 2; WETZEL, S. 19, Rn 44 
TP
27
PT MÜNCHKOMM § 2198, Rn 1 ff.: „nach den Vorstellungen des Gesetzgebers rechtfertigen Gesichts-
punkte des praktischen Lebens die Zulassung eines Drittbestimmungsrechts in Bezug auf die Per-
son des Testamentsvollstreckers. Der Erblasser könne bei seinen Lebzeiten mitunter die künftigen 
Verhältnisse nicht ausreichend überblicken, möge aber eine Vertrauensperson kennen, die die nö-
tige Kenntnis und das nötige Interesse besitze, um die Wahl sachgemäss iS des Erblassers zu tref-
fen“. 
TP
28
PT CHK-H.R. KÜNZLE, Rn 9 ff.; KARRER, Art. 517 ZGB, Rn 11 ff.; KÜNZLE, S. 151 ff.; KÜNZLE An-
fang und Ende, S. 19 f.  
TP
29
PT KÜNZLE, S. 59 
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lensvollstreckers (Art. 518 Abs. 2 ZGB) sind demzufolge dispositiver Natur.TPF30FPT Der Erblasser 
kann somit die Rechte und Pflichten des Willensvollstreckers sowohl beschränken (z.B. Ü-
bertragung von Einzelaufgaben) als auch ausdehnen.TPF31FPT  
Bei der Erfüllung seiner Aufgabe hat sich der Willensvollstrecker folglich in erster Linie am 
letzten Willen des Erblassers zu orientieren, hat aber stets auch das (objektive) Gesetz zu 
beachten. Bei der Erbteilung ist er zudem an den von den Anordnungen des Erblassers ab-
weichenden, gemeinsamen Willen der Erben gebunden (sog. Grundsatz der freien Erbtei-
lung).TPF32FPT Werden die Aufgaben des Willensvollstreckers testamentarisch nicht näher definiert, 
hat der Gesetzgeber einige Aufgaben in Art. 518 Abs. 2 ZGB geregelt, auf welche nachfol-
gend kurz eingegangen wird. 
Die dem Willensvollstrecker übertragenen Kompetenzen im Rahmen der Aufgabenerfüllung 
sind weitreichend. Obwohl der Willensvollstrecker materiell-rechtlich nicht am Nachlass 
beteiligt ist, hat er das ausschliessliche Besitzes-, Verwaltungs- und Verfügungsrecht dar-
über, währenddessen die Erben handlungsunfähig sind. Er handelt aus freiem Recht und 
muss keine Anweisungen der Erben befolgen (vgl. nachfolgen Ziff. X11X.). TPF33FPT 
5.2 Aufgaben des Willensvollstreckers (ZGB 518 II) 
5.2.1 Vertretung des letzten Willens des Erblassers 
Die primäre Aufgabe des Willensvollstreckers gemäss Art. 518 Abs. 2 ZGB ist die Vertre-
tung des letzten Willens des Erblassers, welcher sich auf eine Verfügung von Todes wegen 
stützen muss. Er hat folglich den letzten Willen des Erblassers umzusetzen, ist jedoch nicht 
befugt, diesen Willen zu ergänzen oder zu konkretisieren, da dies dem Grundsatz der 
Höchstpersönlichkeit widersprechen würde.TPF34FPT Die Erben haben allerdings die Möglichkeit, 
den Willensvollstrecker zur Interpretation der letztwilligen Verfügung zu ermächtigen.TPF35FPT 
Neben dem in der letztwilligen Verfügung festgehaltenen letzten Willen des Erblassers hat 
der Willensvollstrecker auch dem Recht allgemein zur Durchsetzung zu verhelfen sowie die 
pendenten Rechtsgeschäfte (z.B. Verträge, die der Erblasser zu Lebzeiten abgeschlossen hat) 
zu vollstrecken. D.h. die „Vollstreckung des Willens“ beschränkt sich nicht nur auf den letz-
                                                     
TP
30
PT ESCHER, Art. 518 ZGB, Rn 1; HUX, S. 28; KARRER, Art. 518 ZGB, Rn 8; WETZEL, S. 45, Rn 124 ff. 
TP
31
PT KARRER, Art. 518 ZGB, Rn 9 
TP
32
PT HUX, S. 28; KÜNZLE, S. 59 f.  
TP
33
PT BGE 90 II 376; BGE 97 II 11; KARRER, Art. 518 ZGB, Rn 6 und Rn 14 
TP
34
PT CHK-H.R. Künzle, Rn 1; CHRIST, Art. 518 ZGB, Rn 3; KARRER, Art. 518 ZGB, Rn 11; KÜNZLE, S. 
304; a.M. WETZEL, S. 48, Rn 134: er ist der Ansicht, dass eine Interpretationsbefugnis im Rahmen 
der frei verfügbaren Quote gegeben ist. 
TP
35
PT ESCHER, Art. 518 ZGB, Rn 15; KARRER, Art. 518 ZGB, Rn 11 
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ten Willen, sondern beinhaltet die Ausführung aller Aufgaben, die dem Willensvollstrecker 
vom Erblasser und vom Gesetz übertragen werden.TPF36FPT  
In den Aufgabenbereich des Willensvollstreckers fallen nach h.L. nicht nur die Umsetzung 
von vermögensbezogenen Anordnungen, sondern auch von persönlichkeitsrechtlichen Be-
langen. Der Willensvollstrecker hat somit auch Anordnungen auszuführen, die nicht aus-
schliesslich Vermögensrechte betreffen, wie z.B. Anordnungen über Obduktion und Organ-
entnahme oder Anordnungen betreffend Privatpapiere etc.TPF37FPT 
5.2.2 Verwaltung der Erbschaft 
Der Willensvollstrecker hat die Erbschaft in der Übergangsphase vom Todestag des Erblas-
sers bis hin zur Teilung des Nachlasses zu verwalten (sog. Abwicklungsvollstreckung). Die 
eigentliche Aufgabe des Willensvollstreckers ist es dabei, den Nachlass in einen teilungsfä-
higen Zustand zu bringen und nicht dessen jahrelange Verwaltung, es sei denn, der Erblasser 
hätte die dauernde Verwaltung angeordnet.TPF38FPT  
Die Verwaltungstätigkeit des Willensvollstreckers beinhaltet folglich sämtliche Massnahmen 
die der Erhaltung der Erbschaft sowie der Vorbereitung und dem Vollzug der Erbteilung 
dienen.TPF39FPT Sie beginnt mit der Inventaraufnahme zur Feststellung des Nettonachlasses, d.h. 
des Teilungssubstrates. Grundlage dafür bildet insbesondere die Steuererklärung des Erblas-
sers bzw. das Steuerinventar. Des Weiteren sind die Schulden des Nachlasses zu begleichen, 
allfällige Guthaben einzuziehen und pendente Geschäfte abzuwickeln.TPF40FPT Der Willensvoll-
strecker kann den Erben auch Vorschüsse gewähren, muss jedoch darauf achten, dass die 
Erbteilung nicht präjudiziert wird.TPF41FPT Ansonsten sind die Verwaltungsbefugnisse des Willens-
vollstreckers zwar umfassend, „beschränken sich aber in der Regel auf konservierende An-
ordnungen“TPF42FPT, da der Willensvollstrecker den Nachlass aufgrund des Anspruchs der Erben 
auf Realteilung soweit als möglich in natura zu erhalten hat.TPF43FPT  
Im Rahmen der Verwaltung des Nachlasses stellt sich auch die Frage, wie mit Wertschrif-
tenanlagen verfahren werden soll, d.h. ob und wie die Anlagestrategie angepasst werden 
muss. Auf diese Thematik wird nachfolgend Ziffer X12.3X näher eingegangen. 
                                                     
TP
36
PT DRUEY, S. 207; KARRER, Art. 518 ZGB, Rn 3; KÜNZLE, S. 59 
TP
37
PT BREITSCHMID, S. 40, 55 ff.; CHRIST, Art. 518 ZGB, Rn 5; KARRER, Art. 518 ZGB, Rn 3; KÜNZLE, 
S. 187 ff.  
TP
38
PT CHK-H.R. KÜNZLE, Rn 22; KÜNZLE, S. 60 ff. 
TP
39
PT CHK-H.R. KÜNZLE, Rn 22; HUX, S. 33 
TP
40
PT BREITSCHMID Erbteilung, S. 114; CHK-H.R. KÜNZLE, Rn 24 ff.; Hux, S. 33; KARRER, Art. 518 
ZGB Rn 16 
TP
41
PT CHK-H.R. KÜNZLE, Rn 31 
TP
42
PT BREITSCHMID Erbteilung, S. 125 
TP
43
PT BGE 108 II 539, CHK-H.R. KÜNZLE, Rn 22 ff., KÜNZLE, S. 62 
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5.2.3 Ausrichtung von Vermächtnissen 
Nach Begleichung der Schulden des Erblassers sind die angeordneten Vermächtnisse auszu-
richten bzw. der Willensvollstrecker hat dafür zu sorgen, dass die damit Beschwerten die 
Vermächtnisse ausrichten. Sofern ein Vermächtnis mit einer Auflage verbunden ist, hat der 
Willensvollstrecker deren gehörige Erfüllung zu überwachen.TPF44FPT 
5.2.4 Teilung der Erbschaft 
Schliesslich hat der Willensvollstrecker die Teilung der Erbschaft vorzubereiten, d.h. die 
Teilungsbereitschaft des (Netto-)Nachlasses herbeizuführen. Der Erblasser hat dabei die 
Möglichkeit testamentarisch festzulegen wie die Teilung zu erfolgen hat. Wurden vom Erb-
lasser keine ausdrücklichen Teilungsvorschriften erlassen, hat der Willensvollstrecker die 
Teilung nach den Bestimmungen des Gesetzes durchzuführen.TPF45FPT Bei der Teilung des Nach-
lasses hat der Willensvollstrecker allerdings auf Wünsche der Erben so weit als möglich 
Rücksicht zu nehmen.TPF46FPT 
Teilungsvorschriften des Erblassers sind für die Erben grundsätzlich verbindlich (Art. 608 
Abs. 2 ZGB). Jeder Erbe kann folglich deren Einhaltung verlangen und auch gerichtlich 
durchsetzen. Bei zwingender Ausgestaltung der Teilungsvorschrift kann ein Erbe auch zur 
Übernahme des ihm zugewiesenen Erbschaftsobjekts verpflichtet werden.TPF47FPT Dies ist insbe-
sondere in jenen Fällen von Bedeutung, in denen sich die Erben nicht einig sind. Bei Einig-
keit haben die Erben hingegen die Möglichkeit den Nachlass anders zu teilen als der Erblas-
ser dies vorgesehen hat. Dies gilt auch dann, wenn ein Willensvollstrecker eingesetzt ist. 
Diesem kommt demzufolge keinerlei autoritative Teilungsbefugnis zu, sondern nur eine vor-
bereitende und vermittelnde Funktion. Infolgedessen findet die Verfügungsbefugnis des Erb-
lassers seine Grenzen im Recht der Erben auf freie Erbteilung gemäss Art. 607 Abs. 2 
ZGB. TPF48FPT Die Erben üben dabei ihre eigenen, kraft Erbgang (Art. 602 Abs. 2 ZGB) erworbe-
nen Rechte aus, die der Erblasser nicht mehr zu beeinflussen vermag.TPF49FPT  
Bei Uneinigkeit der Erben hat der Willensvollstrecker keine Möglichkeit die Teilung kraft 
seines Amtes verbindlich abzuschliessen. Dafür bedarf es gemäss Art. 634 Abs. 2 ZGB eines 
                                                     
TP
44
PT CHK-H.R. KÜNZLE, Rn 49, HUX, S. 40 
TP
45
PT BREITSCHMID Erbteilung, S. 113; HUX, S. 41 ff.; KARRER, Art. 518 ZGB, Rn 52 ff.; KÜNZLE, S. 64 
ff.; WOLF, S. 110 
TP
46
PT BGE 5P.440/2002; KARRER, Art. 518 ZGB, Rn 52 
TP
47
PT STEIN-WIGGER, S. 1138; WOLF, S. 111 
TP
48
PT BREITSCHMID Erbteilung, S. 141 f.; DRUEY, S. 246; ESCHER, Art. 518 ZGB, Rn 17; HUX, S. 43f.; 
KÜNZLE, S. 65; STEIN-WIGGER, S. 1139; WOLF, S. 110 ff. 
TP
49
PT WOLF, S. 112 
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von allen Erben unterzeichneten, schriftlichen Teilungsvertrages. Folglich hat der Teilungs-
plan des Willensvollstreckers lediglich den Charakter eines Entwurfs, da er keinerlei Mög-
lichkeiten besitzt, diesen gegenüber opponierenden Erben durchzusetzen. Die Erben haben in 
diesem Fall die Möglichkeit der Erhebung einer Teilungsklage gemäss Art. 604 Abs. 1 ZGB, 
welche zur Vornahme der Erbteilung durch den Richter führt.TPF50FPT  
6. Die behördliche Aufsicht 
Gemäss Art. 518 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 595 Abs. 3 ZGB untersteht der Willensvollstrecker 
zwingend einer Behördenaufsicht. Der Erblasser kann den Willensvollstrecker daher nicht 
von der Aufsicht befreien bzw. kann diese nicht einschränken.TPF51FPT 
6.1 Zuständigkeit und Aktivlegitimation 
Die Kantone bestimmen gemäss Art. 54 Abs. 1 SchlT ZGB die für die Aufsicht zuständige 
Behörde. Interkantonal ist gemäss Art. 538 Abs. 1 ZGB die Behörde am Ort des letzten 
Wohnsitzes des Erblassers zuständig. Im Kanton Zürich ist dies die Eröffnungsbehörde (ge-
mäss § 218 ZPO).TPF52FPT Trotz der Bestimmung der zuständigen Behörde durch die Kantone, 
bestimmen sich die Befugnisse und Sanktionen der Aufsichtsbehörde nach Bundesrecht.TPF53FPT 
Die zuständige Behörde wird nur auf Beschwerde hin tätig, d.h. sie übt nicht eine ständige 
Aufsicht aus. Zur Beschwerde legitimiert sind gemäss Art. 518 Abs. 1 i.V.m. Art. 595 Abs. 3 
ZGB primär Erben (gesetzliche, eingesetzte und virtuelle Erben) sowie weitere an der Erb-
schaft materiell beteiligte Personen (z.B. Vermächtnisnehmer, Erbschafts- und Erbgangs-
gläubiger). In ausserordentlichen Fällen hat die zuständige Behörde auch die Möglichkeit, 
von sich aus zu handeln.TPF54FPT 
6.2 Zweck und Inhalt 
Da der Willensvollstrecker nicht von der Aufsicht befreit werden kann und die Erben im Ge-
genzug auch nicht berechtigt sind zur Selbsthilfe zu greifen, wenn der Willensvollstrecker 
seine Aufgaben nicht richtig erfüllt, müssen sie eine Möglichkeit haben, sich gegen ihn zur 
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PT HUX, S. 42; WOLF, S. 113 ff. 
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RER, Art. 518 ZGB Rn 97 ff.; KÜNZLE, S. 394 ff.; WETZEL, S. 45, 51 
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52
PT DERRER, S. 9, 113; KÜNZLE, S. 395 ff.; www.bezirksgericht-zh.ch, besucht am 5. April 2010 
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PT BGE 66 II 14; DERRER, S. 47; HUX, S. 54; KARRER, Art. 518 ZGB Rn 97 
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54
PT BGE 90 II 383; DERRER, S. 22, 51; DRUEY, S. 203; CHRIST, Art. 518 Rn 90 ff.; KÜNZLE, S. 398 f.  
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Wehr zu setzen. Dies insbesondere aufgrund der Tatsache, dass der Willensvollstrecker in 
seiner Verwaltungs- und Verfügungsmacht frei und daher nicht verpflichtet ist, bei wichtigen 
oder zweifelhaften Entscheidungen, Weisungen oder die Genehmigung der Aufsichtsbehörde 
einzuholen und des Weiteren auch nicht an Weisungen der Erben gebunden ist (vgl. Ziff. 
X5.1X). TPF55FPT 
Gegenstand der Beschwerde können bereits getroffene, beabsichtigte (z.B. bei Unangemes-
senheit, grobe Pflichtverletzung) oder aber auch unterlassene Handlungen des Willensvoll-
streckers sowie dessen rechtliche oder tatsächliche Unfähigkeit sein. Dabei hat die Auf-
sichtsbehörde lediglich die Befugnis, über das formelle Vorgehen zu urteilen, nicht jedoch 
materiell-rechtliche Fragen zu entscheiden. Die auf die Prüfung der Tätigkeit des Willens-
vollstreckers beschränkte Kognitionsbefugnis der Aufsichtsbehörde ergibt sich aus der Auf-
gabe des Willensvollstreckers, den Willen des Erblassers umzusetzen, ungeachtet der Frage, 
ob dieser Wille rechtlich durchsetzbar ist oder nicht. Die Aufsichtsbehörde prüft somit ledig-
lich, ob sich der Willensvollstrecker an die letztwillige Verfügung hält, nicht jedoch deren 
Gültigkeit. Diese Aufgabe steht dem ordentlichen Zivilrichter zu.TPF56FPT   
Die Befugnisse der Aufsichtsbehörde bei der Anordnung von Massnahmen reichen von der 
blossen Weisungserteilung für zukünftige Handlungen (Gebote und Verbote), über die Ver-
warnung bis hin zur definitiven Absetzung des Willensvollstreckers aus wichtigem Grund, 
d.h. beispielsweise wegen Unfähigkeit, grober Pflichtverletzung, Interessenskonflikten oder 
fehlender Vertrauenswürdigkeit.TPF57FPT Die Absetzung ist die einschneidenste aller aufsichtsrecht-
lichen Massnahmen, die nur mit äusserster Zurückhaltung anzuwenden ist.TPF58FPT Auf diese 
Massnahme ist zu verzichten, „wenn andere Massnahmen eine pflichtgemässe Amtsführung 
in Zukunft verlässlich sicherzustellen vermögen“.TPF59FPT 
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55
PT HUX, S. 55 
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56
PT DERRER, S. 30 ff.; HUX, S. 55 ff.; KÜNZLE, S. 400 
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57
PT BGE 90 II 383; DERRER, S. 57 ff.; HUX, S. 56; JUCHLER, S. 129; KÜNZLE, S. 406 ff. 
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58
PT JUCHLER, S. 130 
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59
PT ZR 91/92 (1992/1993), Nr. 46, S. 175 
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Teil 3 
Die Anwendung der auftragsrechtlichen  
Normen auf Willensvollstreckungen 
7. Einleitende Bemerkungen 
Wie in Ziffer X3 X. erwähnt, finden gemäss heutiger Lehre und Rechtsprechung die Regeln über 
das Auftragsrecht (Art. 394 – 406 OR) teilweise analog Anwendung auf die Willensvollstre-
ckung. Die Willensvollstreckung an sich wird folglich nicht als Auftragsverhältnis aufge-
fasst. Die Prüfung der Anwendbarkeit der auftragsrechtlichen Bestimmungen auf die Wil-
lensvollstreckung wird nur durch deren knappe gesetzliche Regelung und die äusserliche 
Verwandtschaft mit dem Auftragsverhältnis veranlasst. 
Nachfolgend wird auf einzelne Bestimmungen des Auftragsrechts eingegangen, wobei dar-
gelegt wird, inwieweit sie auf die Willensvollstreckung anwendbar sind, d.h. in welchem 
Ausmass sich der Willensvollstrecker bei seinen Handlungen an diesen Bestimmungen ori-
entieren und folglich auch die Konsequenzen seines Handelns abschätzen kann. 
8. Begriff (OR 394) 
Beim Auftrag handelt es sich um einen zweiseitigen Vertrag auf Arbeitsleistung, welcher 
stets Geschäfte des Auftraggebers betrifft und somit die Wahrung fremder Interessen zum 
Ziel hat. TPF60FPT Gemäss Art. 394 Abs. 2 OR fallen alle Verträge über Arbeitsleistung, welche kei-
nem anderen Vertragstypus zugeordnet werden können, unter das Auftragsrecht. Dabei han-
delt es sich nach h.L. jedoch nur um eine beschränkte Subsidiarität des Auftragsrechts, da 
auch im Bereich von Arbeitsleistungen Raum für Innominatkontrakte bleiben muss. Auf-
grund der Vertrags- bzw. Typenfreiheit müssen daher auch im Bereich der Dienstleistungs-
verträge gesetzlich geregelte und nicht geregelte Verträge gleichberechtigt nebeneinander 
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60
PT BGE 122 III 361; BÜHLER, Art. 394 OR, Rn 3; HONSELL, S. 304 
   
13 
Bestand haben können.TPF61FPT Folglich unterstehen nur jene Verträge über Arbeitsleistung dem 
Auftragsrecht, welche erstens nicht gesetzlich geregelt sind und zweitens nicht im Sinne ei-
nes sui generis Vertrages ausgestaltet worden sind.TPF62FPT 
Es stellt sich somit die Frage, ob die Anwendbarkeit der auftragsrechtlichen Bestimmungen 
auf Willensvollstreckungen bereits aufgrund von Art. 394 Abs. 2 OR gegeben ist, da dieses 
Institut im Gesetz zwar vorgesehen, jedoch nicht im Detail geregelt wird. Es bestehen keine 
Zweifel darüber, dass die Tätigkeit des Willensvollstreckers als Arbeitsleistung zu qualifizie-
ren ist. Allerdings ist fraglich, ob der Willensvollstrecker durch Vertrag verpflichtet wird.TPF63FPT  
Es gibt verschiedene Argumente, die gegen ein Vertragsverhältnis und somit auch gegen die 
direkte Anwendbarkeit der auftragsrechtlichen Bestimmungen auf Willensvollstreckungen 
gestützt auf Art. 394 Abs. 2 OR sprechen. Zu erwähnen ist beispielsweise, dass Verträge 
gemäss Art. 1 OR durch übereinstimmende Willensäusserung zustande kommen, während 
die Ernennung des Willensvollstreckers durch einseitige Willensäusserung im Rahmen einer 
letztwilligen Verfügung erfolgt. Zwar kann die Willensäusserung des Erblassers als Ver-
tragsofferte betrachtet werden, welche der Willensvollstrecker annehmen oder ablehnen 
kann. Jedoch wird der Offerent von dieser Erklärung nie Kenntnis erlangen, weshalb kein 
Vertrag mehr abgeschlossen werden kann.TPF64FPT Des Weiteren besitzt der Willensvollstrecker 
eine sehr selbstständige Stellung. Er muss insbesondere keine Anweisungen der Erben be-
folgen und kann von diesen nicht abgesetzt werden (ausser durch die Aufsichtsbehörde ba-
sierend auf einer Beschwerde seitens der Erben), während der Beauftragte Weisungen des 
Auftraggebers befolgen muss und von diesem jederzeit durch Widerruf oder Kündigung ab-
gesetzt werden kann.TPF65FPT Zudem erlischt der Auftrag normalerweise mit dem Tod (Art. 405 
Abs. 1 OR), während die Willensvollstreckung erst mit dem Tod beginnt.TPF66FPT Gegen die An-
nahme eines Vertragsverhältnisses spricht ausserdem auch die Aufsicht durch eine Behör-
de. TPF67FPT 
Folglich lässt sich eine Anwendbarkeit des Auftragsrechts nicht aus Art. 394 Abs. 2 OR her-
leiten, da die Arbeitsleistung des Willensvollstreckers nicht auf einer vertraglichen Ver-
pflichtung basiert. M.E. steht auch die primäre Verweisung auf die Bestimmungen des Erb-
schaftsverwalters gemäss Art. 518 Abs. 1 ZGB der direkten Anwendung der auftragsrechtli-
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PT BGE 109 II 462; BSK-WEBER, Art. 394 OR, Rn 23 ff.; FELLMANN, Art. 394 OR, Rn 352 ff; FISCH-
ER, S. 259; DASSER, Art. 19 OR, Rn 2;  
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chen Bestimmungen aufgrund von Art. 394 Abs. 2 OR entgegen. Wäre eine direkte An-
wendbarkeit des Auftragsrechts vorgesehen, würde das Gesetz keine solche Verweisung 
beinhalten. Auf diese Bestimmungen wird im Rahmen dieser Arbeit jedoch nicht näher ein-
gegangen.  
9. Entstehung und Umfang (OR 395 – 396) 
9.1 Entstehung (OR 395) 
Betreffend die Entstehung der Willensvollstreckung kann auf Ziff. X4X. verwiesen werden. Da 
die Entstehung der Willensvollstreckung im Gesetz eindeutig geregelt wird, steht die An-
wendung der auftragsrechtlichen Bestimmung in diesem Bereich nicht zur Diskussion.TPF68FPT Zu-
dem ist die analoge Anwendung von Art. 395 OR aus rein formeller Sicht nicht angebracht, 
weil die Formvorschriften für die Ernennung eines Willensvollstreckers wesentlich strenger 
sind als jene für das Zustandekommen des Auftrages, bei welchem der Grundsatz der Form-
freiheit gilt.TPF69FPT Des Weiteren erfolgt die Ernennung des Willensvollstreckers wie erwähnt 
durch einseitige Willensäusserung (vgl. Ziff. X8X.), während es sich beim Auftrag um einen 
Konsensualvertrag handelt.TPF70FPT 
9.2 Umfang (OR 396) 
Grundsätzlich wird der Umfang des Auftrags durch Konsens von Auftraggeber und Beauf-
tragtem festgelegt. Wird der Umfang jedoch nicht ausdrücklich bezeichnet, bestimmt er sich 
gemäss Art. 396 Abs. 1 OR nach der Natur des zu besorgenden Geschäfts.  
Die herrschende Lehre leitet aus Art. 396 Abs. 2 OR die Rechtsvermutung ab, dass der Auf-
trag auch die Ermächtigung zu sämtlichen Rechtshandlungen umfasst, die zu dessen Ausfüh-
rung erforderlich sind (sog. gesetzliche Vollmachtsvermutung). Ob der Beauftragte dabei als 
indirekter oder als direkter Stellvertreter handelt, ist eine Frage des Inhalts des zu besorgen-
den Geschäfts. Dabei hängt der Umfang der Vollmacht in erster Linie von den Aufgaben ab, 
die dem Beauftragten übertragen worden sind.TPF71FPT Die Vermutung von Art. 396 Abs. 2 OR 
wird durch Art. 396 Abs. 3 OR beschränkt, indem für bestimmte Fälle durch den Auftragge-
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ber eine besondere Vollmacht erteilt werden muss, da es sich bei diesen Tatbeständen nach 
der Ansicht des Gesetzgebers um Geschäfte mit besonderer wirtschaftlicher oder rechtlicher 
Tragweite handelt.TPF72FPT  
Geschuldet ist im Rahmen des Auftrags lediglich ein sorgfältiges Tätigwerden im Hinblick 
auf den Erfolg, nicht jedoch der Erfolg an sich.TPF73FPT Die Leistung kann dabei in einem Tun, Un-
terlassen oder Dulden bestehen, d.h. die charakteristische Leistung besteht ganz oder zu ei-
nem wesentlichen Teil in einer körperlichen oder geistigen Arbeit zum Vorteil eines Ande-
ren.TPF74FPT 
Das in Art. 396 Abs. 1 OR statuierte Prinzip, wonach der Umfang sich mangels ausdrückli-
cher Bezeichnung nach der Natur des zu besorgenden Geschäfts richtet, hat auch für die Wil-
lensvollstreckung zu gelten. Dem Willensvollstrecker kommt dabei eine sehr selbstständige 
Stellung eigenen Rechts zu, die sich aus der letztwilligen Verfügung des Erblassers ableitet. 
Er handelt somit selbstständig nach den Vorschriften des Erblassers und nach objektiven Ge-
sichtspunkten im Interesse der Erben und weiterer am Nachlass berechtigter Personen. Dabei 
kann der Willensvollstrecker praktisch ohne Vorbehalt alle Rechtshandlungen vornehmen, 
die zur Erfüllung seiner Aufgabe erforderlich sind, sofern diese zweckmässig sind und den 
Wert der Erbschaft nicht beeinträchtigen.TPF75FPT Folglich sind die Ermächtigungen des Willens-
vollstreckers umfassender als jene des Beauftragten. Insbesondere findet Art. 396 Abs. 3 OR 
keine Anwendung, da der Willensvollstrecker für die Vornahme seiner Handlungen keine 
besonderen Ermächtigungen benötigt. Diese ungleiche Behandlung ist in der unterschiedli-
chen Rechtsstellung des Willensvollstreckers und des Beauftragten begründet: Der Beauf-
tragte steht in einem ständigen Abhängigkeitsverhältnis zum Auftraggeber, während der Wil-
lensvollstrecker aus einer eigenrechtlichen Stellung handelt und von niemandem Weisungen 
entgegenzunehmen hat.TPF76FPT 
Wie beim Auftrag ist auch bei der Durchführung der Willensvollstreckung vom Willensvoll-
strecker das blosse sorgfältige Tätigwerden, jedoch kein Erfolg, geschuldet. Der Willensvoll-
strecker hat die Teilung des Nachlasses zwar vorzubereiten, d.h. den Nachlass in einen tei-
lungsfähigen Zustand zu bringen und dabei das Nachlassvermögen bestmöglich zu erhalten, 
die Teilung selbst hat jedoch durch die Erben zu erfolgen, indem sie entweder den vom Wil-
lensvollstrecker erarbeiteten Teilungsvertrag entgegennehmen und genehmigen, oder aber 
den Nachlass selbst nach eigenen Vorstellungen teilen (vgl. Ziff. X5.2.4X). 
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10. Honoraranspruch und Auslagenersatz 
10.1 Honoraranspruch (OR 394 III / ZGB 517 III) 
10.1.1 Anspruch auf Vergütung 
Art. 517 Abs. 3 ZGB vermittelt dem Willensvollstrecker einen eigenständigen Anspruch auf 
eine angemessene Vergütung. Diese Regelung geht daher weiter als Art. 394 Abs. 2 OR, 
wonach der Beauftragte nur dann Anspruch auf eine Vergütung hat, wenn es vereinbart oder 
üblich ist. Der Vergütungsanspruch des Willensvollstreckers ist zwingender Natur, d.h. der 
Willensvollstrecker hat in jedem Fall einen klagbaren Anspruch auf Vergütung. Dies gilt 
selbst dann, wenn der Erblasser die Vergütung testamentarisch ausschliessen sollte. Der An-
spruch besteht von Bundesrechts wegen und wird in seinem Umfang folglich auch nach 
Bundesrecht definiert.TPF77FPT  
Das Honorar des Willensvollstreckers kann vom Erblasser in der letztwilligen Verfügung 
festgelegt werden. Allerdings muss auch die vom Erblasser festgelegte Vergütung angemes-
sen sein. Der Willensvollstrecker kann eine Erhöhung bzw. die Erben können eine Ermässi-
gung geltend machen, wenn keine Angemessenheit des Tarifs gegeben ist.TPF78FPTP, TF79FTP Folglich ist 
eine vom Erblasser festgelegte Entschädigung insoweit nicht verbindlich, als sie unangemes-
sen ist. TPF80FPT Wird durch den Erblasser keine Höhe des Honorars festgelegt, kann der Willens-
vollstrecker selbst ein angemessenes Entgelt verlangen.TPF81FPT 
10.1.2 Angemessenheit 
Nach welchen Grundsätzen die Bemessung der angemessenen Vergütung erfolgen soll, wird 
im Gesetz nicht definiert. Gemäss BGE 129 I 330 hat „die Vergütung ausschliesslich nach 
den Bestimmungen des Bundesrechts zu erfolgen, aufgrund welcher sie objektiv im Verhält-
nis zu den erbrachten Leistungen zu ermitteln ist; sie darf weder pauschal allein nach Mass-
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gabe des Wertes der Erbschaft bestimmt werden, noch nach dem Kriterium, ob der Willens-
vollstrecker Notar ist oder nicht (…)“. 
Nach der heutigen Lehre und der vom Bundesgericht entwickelten Formel setzt die Ange-
messenheit i.S.v. Art. 517 Abs. 3 ZGB voraus, dass die Vergütung des Willensvollstreckers 
„unter Berücksichtigung der konkreten Umstände des Einzelfalls festgesetzt wird und dabei 
der aufgewendeten Zeit, der Komplexität, dem Umfang und der Dauer des Auftrages sowie 
der damit verbundenen Verantwortung Rechnung trägt“.TPF82FPT Erstes Kriterium ist der Zeitauf-
wand, d.h. die aufgewendeten Arbeitsstunden. Dieser wird v.a. vom Umfang und der Dauer 
der Willensvollstreckung beeinflusst. Der Willensvollstrecker hat somit über seine mit dem 
Mandat aufgewendeten Stunden genau Buch zu führen. Spezialkenntnissen bzw. besseren 
beruflichen Qualifikationen wird im Rahmen der Kriterien „Komplexität und Verantwor-
tung“ Rechnung getragen. Bessere Berufsqualifikationen rechtfertigen höhere Ansätze.TPF83FPT Bei 
der Verantwortung spielt auch die Grösse des Nachlassvermögens eine Rolle, jedoch sollte 
der effektive Arbeitsaufwand im Vordergrund stehen. Pauschaltarife sollten nur ausnahms-
weise angewendet werden, „da sie in der Regel keine angemessene, der Billigkeit entspre-
chende Vergütung für Arbeit und Verantwortung darstellen. Weder die Arbeit noch die Ver-
antwortung hängt immer vorwiegend von der Grösse des ihren Gegenstand bildenden Ver-
mögens ab“. TPF84FPT Wird anstelle des Stundentarifs eine Pauschale gewählt, darf sie im konkreten 
Fall nicht zu einem wesentlich anderen Ergebnis führen.TPF85FPT Das Obergericht zitiert die Praxis 
der Gebührenkommission des Vereins Zürcherischer Rechtsanwälte, welcher Folgende 
Grundsätze verfolgt: „(…) Vierstellige Stundenansätze erscheinen a priori nicht als ange-
messen, vielleicht einige ganz wenige Spezialfälle einmal ausgenommen. Im Normalfall be-
trägt der Bruttoaktiven-Zuschlag 1%, und nur bei besonders komplizierten und schwierigen 
Willensvollstreckungen kann bis zu 2% gegangen werden, und auch dies umso weniger, je 
höher der Nachlass ist“. TPF86FPT 
Ergänzend kann für die Beurteilung der Angemessenheit der Vergütung die Praxis zu  
Art. 394 Abs. 3 OR beigezogen werden, die ebenfalls einen bundesrechtlichen Anspruch 
regelt und auf den Begriff der „Üblichkeit“ abstellt.TPF87FPT Auch hier gilt, dass Stundenansätze 
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mit oder ohne einen variablen Prozentzuschlag am Besten geeignet sind, um ein angemesse-
nes Honorar i.S.v. Art. 517 Abs. 3 ZGB festzulegen, während Pauschaltarife, die lediglich 
eine fixe Prozentzahl vorgeben, zu wenig flexibel sind, um den konkreten Umständen des 
Einzelfalles Rechnung zu tragen.TPF88FPT Wie bei der Willensvollstreckung bestimmt sich auch im 
Bereich des Auftragsrechts ein „übliches“ Honorar „nach den Umständen des Einzelfalles, 
namentlich nach der Art und Dauer des Auftrages, der übernommenen Verantwortung sowie 
der beruflichen Tätigkeit und Stellung des Beauftragten“.TPF89FPT In der Regel können berufsstän-
dische Honorarordnungen oder kantonale Tarife subsidiär als Anhaltspunkte für die Üblich-
keit der Vergütung beigezogen werden.TPF90FPT 
Generell muss dem Willensvollstrecker bei der Honorarfestsetzung ein gewisser Ermessens-
spielraum zugestanden werden. Nur wenn die Grenzen des Ermessens klar überschritten 
werden, also bei einem offensichtlichen Missverhältnis zwischen dem Wert der Leistung und 
dem Honorar, ist eine Vergütung richterlich zu beanstanden.TPF91FPT 
Der Umfrage bei den zehn Anbietern von Willensvollstreckungen kann entnommen werden, 
dass in der Praxis für die Berechnung des Honorars überwiegend Stundenansätze, teilweise 
in Kombination mit einem kleinen Prozentzuschlag für grössere bzw. komplexere Nachlässe, 
zur Anwendung kommen. Die Stundenansätze können dabei bei einigen Anbietern nach der 
Komplexität des Nachlasses oder nach der Person, welche die Arbeiten ausführt (Rang, Aus-
bildung), variieren. Lediglich einer der Befragten bemisst das Honorar mit einem reinen 
Pauschaltarif von maximal 1% des Nachlassvermögens.  
M.E. ist die Bestimmung des Honorars mittels Stundenansätzen der richtige Ansatz, da auf-
grund von reinen Pauschaltarifen fast nie eine dem Aufwand und der Komplexität des Nach-
lasses angemessene Vergütung resultiert. Es sollte meiner Meinung nach grundsätzlich mög-
lich sein, die Stundenansätze so auszugestalten, dass sämtliche Generalunkosten gedeckt 
werden können und auf berufliche Qualifikationen und die Komplexität eines konkreten Fal-
les Rücksicht genommen werden kann. Wie es in der Praxis zum Teil auch gehandhabt wird, 
kann dies z.B. durch eine Variierung der Ansätze je nach Fachwissen der Person, welche die 
Arbeiten ausführt oder mittels eines minimalen zusätzlichen Pauschaltarifs bewerkstelligt 
werden. Es scheint mir hingegen nicht angemessen, eine Honorierung mit reinem Pauschal-
tarif festzulegen, die sich unter Umständen im Nachhinein unter Berücksichtigung des effek-
tiven Arbeitsaufwandes nicht rechtfertigen lässt. 
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Die Höhe des Honorars wird von den Erben in der Praxis mehrheitlich akzeptiert, ohne dass 
grössere Beanstandungen gemacht werden. In wenigen Fällen werden die Honoraransätze als 
zu hoch taxiert. Als wichtig erachtet wird von den Befragten, dass der Willensvollstrecker 
die Höhe des Honorars bzw. die Grundsätze der Honorarfestsetzung zu Beginn des Mandates 
offenlegt. Dass die Honoraransätze der befragten Unternehmen bzw. Personen sich in einem 
legitimen Rahmen bewegen, zeigt sich auch dadurch, dass ein vom Erblasser ernannter Wil-
lensvollstrecker selten von den Erben gebeten wird das Mandat aus Kostengründen abzuleh-
nen. Daraus kann geschlossen werden, dass die Kosten von den Erben grundsätzlich gerne in 
Kauf genommen werden, wenn ihnen im Gegenzug die Aufwendungen für die Teilung des 
Nachlasses erspart bleiben.  
10.2 Auslagenersatz (OR 402 I) 
Mit der angemessenen Vergütung i.S.v. Art. 517 Abs. 3 ZGB wird die eigentliche Tätigkeit 
des Willensvollstreckers abgedeckt. Daneben hat er einen Anspruch auf Ersatz von Spesen 
und Auslagen gemäss Art. 402 Abs. 1 OR.TPF92FPT Wie auch dem Beauftragten sind somit auch 
dem Willensvollstrecker sämtliche Vermögenseinbussen zu ersetzen, welche er freiwillig 
erlitten hat, um das Mandat zu besorgen. Es handelt sich dabei um einen Wertersatz- nicht 
um einen Schadenersatzanspruch.TPF93FPT 
Gemäss BGE 78 II 51 ist eine „Verwendung im Sinne dieser Bestimmung jede durch die 
richtige Ausführung des Auftrages begründete Aufwendung, bestehe sie nun in der Ausgabe 
von Geld, in der Übernahme einer Verpflichtung oder in irgend welcher andersgearteter 
Verminderung des Vermögens des Beauftragten“. Im Rahmen von Willensvollstreckungen 
handelt es sich v.a. um Kosten für den Beizug von Banken, Vermögensverwaltern, Anwäl-
ten, Auslagen für die Schätzung von Liegenschaften etc.TPF94FPT Generalunkosten, d.h. Kosten für 
Löhne, Büromieten, Anschaffungen etc. stellen keine ersetzbaren Verwendungen i.S.v. Art. 
402 Abs. 1 OR dar. Sie sind im Rahmen der Honoraransätze zu berücksichtigen.TPF95FPT 
Der Anspruch besteht allerdings nur für Auslagen und Verwendungen, die in richtiger Aus-
führung des Auftrages gemacht worden sind, insbesondere, wenn ein objektiv sinnvoller 
Aufwand betrieben wurde (zweckmässiges Vorgehen, keine unnötigen Kosten etc.). TPF96FPT Der 
Willensvollstrecker hat den „Auftrag“ dann richtig ausgeführt, wenn er die Anordnungen des 
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Erblassers getreu und sorgfältig ausgeführt hat. Dies gilt auch dann, wenn er auf Weisungen 
der Erben keine Rücksicht genommen hat.TPF97FPT 
Da der Willensvollstrecker am Nachlass materiell-rechtlich nicht berechtigt ist, und somit 
keine Eigentumsrechte daran hat, berechtigt und verpflichtet er durch seine Handlungen im-
mer direkt die Erben, auch wenn er in eigenem Namen Geschäfte besorgt. Eine Befreiung 
von eingegangenen Verbindlichkeiten (Art. 402 Abs. 1 OR) ist daher im Rahmen der Wil-
lensvollstreckung nicht erforderlich.TPF98FPT Dies im Gegensatz zu einem Beauftragten, der in ei-
genem Namen, aber für fremde Rechnung, d.h. als indirekter Stellvertreter, handeltTPF99FPT und 
damit einem Dritten gegenüber haftbar wird. TPF100FPT  
11. Vorschriftsgemässe Vertragsausführung (OR 397) 
11.1 Vertragsgemässe Ausführung und Weisungsrecht 
Im Rahmen des Auftrags schuldet der Beauftragte dem Auftragsgeber ein blosses Tätigwer-
den hinsichtlich des vereinbarten Ziels. Es wird folglich kein konkreter Erfolg geschuldet. 
Dabei ist er allerdings verpflichtet, den bestimmten Erfolg anzustreben, d.h. er hat alles zu 
tun, um den Eintritt des Erfolgs zu begünstigen und hat alles zu vermeiden, was den Eintritt 
des Erfolgs beeinträchtigen könnte.TPF101FPT Der Auftrag ist gemäss Art. 397 Abs. 1 OR nach den 
Vorschriften des Auftraggebers auszuführen. Der Beauftragte darf dabei nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen von den erteilten Vorschriften abweichen. Da der Ablauf des Rechtsge-
schäfts sich jedoch nicht bis ins kleinste Detail voraussehen lässt und somit nicht sämtliche 
Einzelheiten der Vertragserfüllung im voraus festgelegt werden können, bedarf es oftmals 
nachträglicher einseitiger Weisungen seitens des Auftraggebers, um den Auftrag den verän-
derten Gegebenheiten oder veränderten aktuellen Interessen des Auftraggebers anzupas-
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sen. TPF102FPT Rechtlich handelt es sich bei den Weisungen um einseitige, empfangsbedürftige Wil-
lenserklärungen des Auftraggebers, mit denen der Inhalt des Auftrages konkretisiert bzw. 
abgeändert wird. Sie sind für den Beauftragten verbindlich, sofern sie nicht rechtswidrig o-
der unsittlich sind (vgl. Ziff. X11.2X). TPF103FPT Die vertragsgemässe Ausführung des Auftrags besteht 
demzufolge darin, hinsichtlich des vereinbarten Erfolges tätig zu werden und dabei gemäss 
den Weisungen des Auftraggebers zu handeln. 
Da der Willensvollstrecker aus eigenem Recht heraus frei und selbstständig handelt (vgl. 
Ziff. X5.1X), muss er sich eine solche Handlungsbeschränkung, wie sie beim Beauftragten be-
steht, nicht gefallen lassen. Er kann alle Rechtshandlungen vornehmen die zur Erfüllung sei-
ner Aufgabe erforderlich sind und muss diesbezüglich keine Anweisungen der Erben befol-
gen. Lediglich Weisungen die der Erblasser im Rahmen der letztwilligen Verfügung erteilt 
müssen durch den Willensvollstrecker beachtet werden. Problematisch ist hierbei m.E., dass 
solche Weisungen unter Umständen vor Jahren niedergeschrieben worden sind und allenfalls 
nicht mehr den Interessen des Erblassers im Zeitpunkt seines Todes entsprechen. Der Wil-
lensvollstrecker hat jedoch keine Möglichkeit mehr, bei fehlenden Instruktionen und Unklar-
heiten um Weisungen nachzufragen oder bei auslegungsbedürftigen Weisungen eine Kon-
kretisierung zu verlangen. 
M.E. ist es deshalb empfehlenswert, trotz fehlender Verpflichtung bei den Erben Weisungen 
einzuholen bzw. das weitere Vorgehen abzusprechen und die Zustimmung sämtlicher Erben 
einzuholen bei Entscheidungen, die einen wesentlichen Einfluss auf die Abwicklung und 
Teilung des Nachlasses haben. Dies insbesondere aufgrund dessen, dass der Willensvollstre-
cker nicht ermächtigt ist, den Willen des Erblassers zu ergänzen oder zu konkretisieren (vgl. 
Ziff. X5.2.1X), jedoch bei Unklarheiten wie erwähnt keine Möglichkeit mehr hat, beim Erblas-
ser Weisungen einzuholen. Des Weiteren haben die Erben ein Recht auf freie Erbteilung 
(vgl. Ziff. X5.2.4X) und können bei Einigkeit von den Teilungsvorschriften und Weisungen des 
Erblassers abweichen. Gemäss BGE 108 II 535 sollte den Erben die Gelegenheit gegeben 
werden, sich zu einem vom Willensvollstrecker aufgesetzten Teilungsplan zu äussern, d.h. 
deren Teilungswünsche sind zu berücksichtigen.TPF104FPT Somit ist es meiner Meinung nach auch 
naheliegend, dass man bereites während der Abwicklung der Willensvollstreckung mit den 
Erben Rücksprache nimmt und allenfalls konkrete Handlungsanweisungen verlangt. Natür-
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lich sind diese vom Willensvollstrecker nur insoweit zu befolgen, als die Erben sich einig 
sind.  
In der Praxis wird gemäss den Angaben der befragten Unternehmen auf Weisungen der Er-
ben eingegangen, sofern diese einstimmig erfolgen, nicht gesetzes- oder rechtswidrig sind 
und ein Auslegungsspielraum besteht. Insbesondere wenn es um die Vermögensverwaltung, 
den Verkauf von Nachlassgegenständen oder um Zuteilungswünsche geht, wird bei den Er-
ben z.T. auch konkret um Weisungen nachgesucht bzw. deren Zustimmung eingeholt. 
Es stellt sich die Frage, ob durch das Einholen von Weisungen bei den Erben ein Auftrag 
zwischen diesen und dem Willensvollstrecker zustande kommt. Wird dies bejaht, kommt es 
zu wesentlichen Veränderungen bei der Haftung des Willensvollstreckers. Er kann einerseits 
im Rahmen der Willensvollstreckung und andererseits bei Vertragsverletzungen im Rahmen 
des „neuen“ Auftrages zwischen ihm und den Erben schadenersatzpflichtig werden. M.E. ist 
das Zustandekommen eines neuen Auftragsverhältnisses zwischen den Erben und dem Wil-
lensvollstrecker jedoch zu verneinen. Es entspricht meiner Meinung nach nicht dem Willen 
des Willensvollstreckers einen neuen Vertrag einzugehen, sondern es geht ihm lediglich dar-
um, sich im Rahmen des „Willensvollstreckungsauftrages“ abzusichern und die Wünsche der 
Erben zu berücksichtigen. Damit fehlt der erforderliche Rechtsbindungswille auf Seiten des 
Willensvollstreckers. Auch für die Erben sollte es m.E. offensichtlich sein, dass der Willens-
vollstrecker keinen Vertrag mit Ihnen eingehen, sondern lediglich das Mandat sorgfältig und 
in Übereinstimmung mit deren Interessen durchführen will. 
11.2 Schranken des Weisungsrechts  
Das sich aus Art. 397 Abs. 1 OR ergebende Weisungsrecht des Auftraggebers bedeutet nicht, 
dass dieser den Vertragsinhalt durch einseitige Anordnungen beliebig verändern kann. Wei-
sungen können grundsätzlich nur innerhalb des vereinbarten Vertragsgegenstands erteilt 
werden. Wird diese Grenze überschritten, d.h. werden vom Beauftragten zusätzliche Leis-
tungen verlangt, stellt dies eine Offerte für einen neuen Auftrag dar, welcher wiederum der 
ausdrücklichen oder stillschweigenden Annahme durch den Beauftragten bedarf. TPF105FPT Weisun-
gen haben sich zudem, wie auch vertragliche Vereinbarungen, innerhalb der Schranken des 
Gesetzes zu halten (Art. 19 OR). Rechtswidrige, sittenwidrige oder unmögliche Weisungen 
müssen vom Beauftragten nicht befolgt werden, da sie rechtsunwirksam sind.TPF106FPT Des Weite-
ren bildet der Grundsatz von Treu und Glauben eine Schranke für das Weisungsrecht des 
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Auftraggebers. Der Beauftragte muss eine erhebliche und unzumutbare Erschwerung seiner 
Stellung nicht hinnehmen. Ebenso ist es dem Auftraggeber nicht erlaubt, Weisungen zu er-
teilen, die einen unzumutbaren Eingriff in die persönlichen Verhältnisse des Beauftragten 
darstellen.TPF107FPT 
Da der Willensvollstrecker keine Weisungen der Erben befolgen muss, steht m.E. ausser 
Frage, dass für Weisungen, die er trotz mangelnder Verpflichtung entgegennimmt, die aufge-
führten Schranken gelten. 
11.3 Unzweckmässigkeit und Abmahnungspflicht 
Der Beauftragte darf Weisungen nicht einfach so entgegennehmen und ohne Weiteres befol-
gen. Vielmehr hat er die Aufgabe die Weisungen mit Sachverstand zu begutachten, kon-
struktive Kritik zu üben und dem Auftraggeber die möglichen Konsequenzen darzulegen.TPF108FPT 
Den Beauftragten trifft damit bei unzweckmässigen und unsachgemässen Weisungen eine 
sogenannte Abmahnungspflicht TPF109FPT, da davon ausgegangen wird, er sei der sachkundige Teil 
der Auftragsparteien. TPF110FPT Diese Pflicht ergibt sich aus der Sorgfalts- und Treuepflicht (OR 
398 Abs. 2 OR), welcher der Beauftragte untersteht. Diese gebietet, dass der Beauftragte die 
Weisung auf deren Zweckmässigkeit hin überprüft und den Auftraggeber von unzweckmäs-
sigen Anordnungen abzubringen versucht.TPF111FPT Ob eine Weisung zweckmässig ist oder nicht, 
ist immer mit Blick auf das vom Auftraggeber anvisierte Ziel zu beurteilen. Stellt eine Wei-
sung die Erreichung des Auftragszweckes in Frage, ist sie als unzweckmässig zu betrach-
ten.TPF112FPT  
Beharrt der Auftraggeber trotz klarer und bestimmter Abmahnung des Beauftragten auf einer 
unzweckmässigen Weisung, muss der Beauftragte diese ausführen oder er hat das Mandat 
niederzulegen.TPF113FPT Verhindert die unzweckmässige Weisung die ordentliche Erfüllung des 
Auftrags, kann sich der Beauftragte mit Hinweis auf die Abmahnung exkulpieren (Art. 97 
Abs. 1 OR). TPF114FPT 
Es stellt sich folglich die Frage, ob auch den Willensvollstrecker eine „Abmahnungspflicht“ 
gegenüber den Erben trifft, sei es für Weisungen, die er von den Erben selbst entgegenge-
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nommen hat oder für Weisungen, die er im Rahmen der letztwilligen Verfügung vom Erb-
lasser erhalten hat. M.E ist eine solche Pflicht grundsätzlich zu bejahen, da sie ein Ausfluss 
aus der Treue- und Sorgfaltspflicht ist. Allerdings hängt die Beurteilung, ob die fragliche 
Person dieser Pflicht nachgekommen ist oder nicht, meiner Meinung nach davon ab, wer die 
Funktion des Willensvollstreckers ausübt und ob diese Person diese Aufgabe berufsmässig 
oder privat ausführt. Von einem Erben, der die Willensvollstreckung durchführt, können 
nach meiner Ansicht nicht die gleichen Kenntnisse erwartet werden wie von einem Rechts-
anwalt oder einem Treuhänder. Je nachdem kann von der entsprechenden Person verlangt 
werden, dass sie die Unzweckmässigkeit einer Anordnung hätte erkennen und entsprechend 
darauf hinweisen müssen oder nicht. Dies ist m.E. stets von Fall zu Fall aufgrund der in Fra-
ge stehenden Weisung und der von der entsprechenden Person zu erwartenden Sorgfalt bei 
der Ausführung des Mandates zu beurteilen.  
12. Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit  
 (OR 398 I, II) 
12.1 Vorbemerkungen 
Der Willensvollstrecker unterliegt den gleichen Haftungsnormen wie der Beauftragte, so 
dass auch auf ihn die Grundsätze von (Art. 97 ff. i.V.m.) Art. 398 OR anwendbar sind.TPF115FPT 
Dabei handelt es sich im Rahmen der Willensvollstreckung um eine vertragsähnliche Ver-
schuldenshaftungTPF116FPT, wobei die Haftung an die Verletzung der bei der Ausführung des Ge-
schäfts geschuldeten Sorgfalt und Treue anknüpft. Rechtstechnisch gesehen handelt es sich 
um eine „nicht gehörige Erfüllung“ des Vertrages. Ist ein Vertrag nicht gehörig erfüllt wor-
den, hat der Leistungsschuldner für den daraus entstandenen Schaden Ersatz zu leisten.TPF117FPT 
Die analoge Anwendung der auftragsrechtlichen Haftungsbestimmungen auf die Willens-
vollstreckung ist dadurch begründet, dass die Erben zwar nicht in einem Auftragsverhältnis 
zum Willensvollstrecker stehen, aber doch die Eigentümer des der Willensvollstreckung un-
terstehenden Vermögens sind.TPF118FPT Mit der Vermögensverfügung des Erblassers im Rahmen 
der letztwilligen Verfügung hat er den Vermögensberechtigten auch die Befugnis übertragen, 
jeden vom Willensvollstrecker verursachten Schaden selbstständig geltend zu machen. Der 
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Erblasser schuldet damit den Berechtigten eine korrekte Geschäftsführung, wobei die Ver-
antwortlichkeit den Erben gegenüber eine Abgeleitete ist.TPF119FPT  
Nachfolgend wird zuerst auf die Sorgfalts- und Treuepflicht eingegangen, um das erforderli-
che Mass der Sorgfalt im Rahmen von Willensvollstreckungen darzulegen. Ein besonderes 
Augenmerk wird dabei auf die Sorgfaltspflicht bei der Vermögensverwaltung gelegt. An-
schliessend wird die Haftung des Willensvollstreckers gemäss Art. 97 ff. i.V.m. Art. 398 
Abs. 2 OR abgehandelt, wobei sich die Ausführungen auf die positive Vertragsverletzung 
beschränken. 
12.2 Sorgfalts- und Treuepflicht im Allgemeinen 
12.2.1 Sorgfaltspflicht 
Der Beauftragte schuldet dem Auftraggeber eine sorgfältige Ausführung des ihm übertrage-
nen Geschäfts. Eine unsorgfältige und somit unsachgemässe Ausführung des Auftrags ist 
folglich haftungsbegründend. Basierend auf der Sorgfaltspflicht ist der Schuldner der Leis-
tung gefordert, „alles zu tun, um die richtige Erfüllung der Hauptleistung und die Verwirkli-
chung des Leistungserfolges zu sichern und dabei das Integritätsinteresse des Gläubigers zu 
beachten“. TPF120FPT Als Sorgfaltspflichtverletzung und damit als Vertragsverletzung, welche eine 
Ersatzpflicht nach sich zieht, gilt daher „jede Abweichung von einem nach den Interessen 
des Gläubigers beurteilten, sachgerechten Handeln“. TPF121FPT Dies gilt sowohl hinsichtlich der 
Hauptpflicht als auch hinsichtlich der Nebenpflichten. TPF122FPT 
Das Mass der Sorgfalt bestimmt sich nach objektiven Kriterien, d.h. nach einem berufsspezi-
fischen Durchschnittsverhalten. Somit richtet sich der Sorgfaltsmassstab nach den Fähigkei-
ten, Fachkenntnissen und Eigenschaften des Beauftragten.TPF123F,PT TPF124FPT „Erforderlich ist die Sorg-
falt, die ein gewissenhafter Beauftragter in der gleichen Lage bei der Besorgung der ihm ü-
bertragenen Geschäfte anzuwenden pflegt. Höhere Anforderungen sind an den Beauftragten 
zu stellen, der seine Tätigkeit berufsmässig, gegen Entgelt ausübt“. TPF125FPT Sofern für eine Be-
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rufsart oder ein Gewerbe allgemeine Verhaltensregeln und Usanzen bestehen, können sie bei 
der Bestimmung des Sorgfaltsmassstabs beigezogen werden. TPF126FPT Ob eine Sorgfaltspflichtver-
letzung vorliegt, ist anhand des konkreten Falls zu prüfen.TPF127FPT 
Ein angebotener Auftrag ist abzulehnen, wenn der Beauftragte für die Geschäftsbesorgung 
nicht genügend qualifiziert ist und aus diesem Grund die gebotene Sorgfalt nicht erfüllt wer-
den kann. Andernfalls liegt ein sogenanntes Übernahmeverschulden vor, wenn es zu einem 
Schaden kommt.TPF128FPT 
Somit wird vom Willensvollstrecker (wie auch vom Beauftragten) ein sorgfältiges und sach-
gemässes Verhalten bei der Leistungshandlung verlangt, d.h. ein Anstreben des verlangten 
Erfolges mit jenen Fähigkeiten und Kenntnissen, die von ihm erwartet werden und auch er-
wartet werden dürfen.TPF129FPT Eine Befreiung des Willensvollstreckers von der Haftung für man-
gelnde Sorgfalt durch den Erblasser ist nicht möglich.TPF130FPT Mangelnde Fachkenntnisse sind 
keine Entschuldigung: Ist der Willensvollstrecker für die Geschäftsbesorgung nicht genü-
gend qualifiziert, hat er entweder einen Fachmann beizuziehen oder das Mandat niederzule-
gen. TPF131FPT 
12.2.2 Treuepflicht 
Die Treuepflicht als wesentliche Nebenpflicht bedeutet für den Beauftragten, dass er sein 
Verhalten aufgrund der Fremdnützigkeit des Auftrags dem Interesse des Auftraggebers un-
terzuordnen hat. Aufgrund der Treuepflicht schuldet der Beauftragte dem Auftraggeber folg-
lich eine umfassende interessenwahrende Tätigkeit.TPF132FPT Der Beauftragte hat insbesondere alles 
zu unterlassen, was den Interessen des Auftraggebers schaden könnte.TPF133FPT Damit ist die Treue 
im Sinne einer generellen Interessenwahrung umfassender als die Sorgfalt, die „lediglich“ 
eine sachgerechte Abwicklung des übertragenen Geschäfts verlangt. TPF134FPT 
Die Treuepflicht bildet die Grundlage für eine Vielzahl von Nebenpflichten, denen der Be-
auftragte untersteht und die zur primären Leistungspflicht hinzutreten. Diese Generalklausel 
bedarf der Konkretisierung, wobei sich die Ausgestaltung im Einzelfall nach der Natur des in 
Frage stehenden Geschäfts richtet. Stets jedoch fordern die Treuepflichten vom Beauftragten 
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eine Ausrichtung des Handelns auf den nach dem Vertrauensprinzip zu berücksichtigenden 
Leistungszweck.TPF135FPT Aus der Treuepflicht fliessen z.B. die Obhuts- und Schutzpflichten, die 
auf den Schutz des Integritätsinteresses und der Rechtsgüter des Auftraggebers ausgerichtet 
sind, die Diskretions- und Geheimhaltungspflicht sowie die Aufklärungs- und Benachrichti-
gungspflichtTPF136FPT, der im Auftragsrecht sowohl hinsichtlich der Rechenschaftsablegung (Art. 
400 OR) als auch der sorgfältigen Ausführung der übertragenen Aufgabe eine grosse Bedeu-
tung zukommt (vgl. nachfolgend Ziff. X14 X.). TPF137FPT Zudem ergeben sich aus der Treuepflicht auch 
die Abmahnungspflicht und die Pflicht einen Auftrag nur anzunehmen, wenn der Beauftragte 
über die erforderlichen Fähigkeiten verfügt.TPF138FPT  
Die massgebenden Treuepflichten sowie deren Umfang sind dabei jeweils für den Einzelfall 
zu bestimmen. Der Umfang bestimmt sich im Wesentlichen nach dem Mass des Vertrauens, 
das dem Leistungsschuldner entgegengebracht wird. Je tiefer das Vertrauen, desto umfang-
reicher sind die Treuepflichten.TPF139FPT 
„Den Willensvollstrecker, der die Erbschaft zu verwalten, einen Teilungsplan auszuarbeiten 
und die Vermächtnisse auszurichten hat, trifft die für jeden in fremdem Interesse handelnden 
Geschäftsbesorger typische Pflicht der getreuen Geschäftsführung genauso wie sie den Be-
auftragten gemäss Art. 398 Abs. 2 OR trifft. Demnach hat der Willensvollstrecker sein Ver-
halten stets den Interessen seines Geschäftsherrn zu unterstellen. Die Pflicht der getreuen 
Geschäftsführung fordert von ihm, dass sein Wirken jederzeit auf die vorschriftsgemässe 
Durchführung der ihm testamentarisch übertragenen Geschäfte ausgerichtet ist und dass er 
all jene Handlungen zu unterlassen hat, die für die Bewältigung seiner Aufgabe nicht not-
wendig sind“.TPF140FPT Wesentliche Bedeutung kommt dabei auch der Aufklärungs- und Benach-
richtigungspflicht zu, da die Erben aufgrund der Stellung des Willensvollstreckers ansonsten 
keine Möglichkeit haben, diesen zu kontrollieren. 
12.3 Sorgfalt in der Vermögensverwaltung im Speziellen 
Ziel der Willensvollstreckung ist es, die Erbteilung vorzubereiten. Im Rahmen seiner Tätig-
keit hat der Willensvollstrecker in der Zeit bis zur effektiven Erbteilung das vom Erblasser 
hinterlassene Vermögen ordnungsgemäss zu verwalten. Dabei hat er insbesondere die mit 
der Vermögensverwaltung zusammenhängenden Treue- und Sorgfaltspflichten zu beachten, 
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um nicht Gefahr zu laufen, schadenersatzpflichtig zu werden. Es fragt sich nun, was dies für 
den Willensvollstrecker genau bedeutet und welche Handlungen von ihm in diesem Zusam-
menhang verlangt werden. 
12.3.1 Grundsätzliches 
Der Willensvollstrecker handelt selbstständig und aus eigenem Recht heraus. Er vertritt we-
der den Erblasser noch die Erben. Trotzdem handelt es sich nicht um eine eigen-, sondern 
um eine fremdnützige Tätigkeit. Der Willensvollstrecker hat gemäss den Anweisungen des 
Erblassers sowie im Interesse der Erben und allfälliger weiterer am Nachlass berechtigter 
Personen zu handeln. Dies gilt es auch bei der Vermögensverwaltung zu beachten.TPF141FPT 
Ausgangspunkt für die Verwaltungstätigkeit im Rahmen der Willensvollstreckung ist stets 
das vom Erblasser tatsächlich hinterlassene Vermögen, welches bereits eine bestimmte 
Struktur aufweist und häufig auf einer bewussten Planung, welche auf dessen Risikoprofil 
ausgerichtet ist, basiert.TPF142FPT Diese Vermögensstruktur ist somit eine unabänderliche Vorgabe 
für den Willensvollstrecker. Der Erblasser hat die Möglichkeit, die Rechte und Pflichten des 
Willensvollstreckers im Rahmen der letztwilligen Verfügung näher zu umschreiben TPF143FPT und 
ihm dabei beispielsweise auch Vorgaben betreffend die Vermögensverwaltung zu machen.TPF144FPT 
Der Willensvollstrecker hat den letzten Willen des Erblassers grundsätzlich zu berücksichti-
gen und umzusetzen.TPF145FPT Allerdings sollte er die Erben wann immer möglich in die Verwal-
tung des Nachlassvermögens einbeziehen. Er sollte folglich versuchen, mit ihnen eine Anla-
gestrategie als verbindliche Richtschnur für die Zeit der Erbteilung auszuarbeiten, welche sie 
einstimmig verabschieden.TPF146FPT Die Erben können dadurch in die Verantwortung mit einge-
bunden werden, was für den Willensvollstrecker eine Absicherung bedeutet.TPF147FPT Allerdings 
hat der Willensvollstrecker, auch wenn keine Einigung vorliegt, den Willen der Erben zu 
beachten, d.h. er hat Teilungswünsche (z.B. die Erhaltung bestimmter Vermögensgegenstän-
de) zu respektieren.TPF148FPT 
Im Rahmen der Verwaltung des Nachlassvermögens hat der Willensvollstrecker stets die 
zeitliche Dimension im Auge zu behalten: Die Dauer der Vermögensverwaltung ist befristet 
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und endet mit der Erbteilung.TPF149FPT Trotzdem wäre es falsch, das ganze Vermögen nur auf das 
Ende der Aufgabe hin anzulegen, da einerseits durch den Willensvollstrecker genügend Li-
quidität zur Erfüllung seiner Aufgabe bereitstehen muss (z.B. zur Begleichung von Schul-
den, Ausrichtung von Vermächtnissen etc.), so dass die Versilberung gewisser Anlagen er-
forderlich ist, und andererseits ein etwas längerer Anlagehorizont sinnvoll sein kann, falls 
die Erben den Nachlass in natura, d.h. allfällige vorhandene Wertschriften, übernehmen wol-
len.TPF150FPT Des Weiteren muss der Willensvollstrecker darauf achten, dass die Erben mit dem 
Ende der Willensvollstreckung über die Vermögenswerte verfügen können. Die Anlagen 
dürfen folglich nicht über diesen Zeitpunkt hinaus fest gebunden sein.TPF151FPT 
Stets hat der Willensvollstrecker bei seinem Handeln die mit der Vermögensverwaltung ver-
bundenen Sorgfalts- und Treuepflichten zu beachten, um nicht Gefahr zu laufen, sich haftbar 
zu machen. Insbesondere wird im Rahmen der Vermögensverwaltung eine umfangreiche 
Aufklärungs- sowie eine Beratungs- und Warnpflicht gefordert. TPF152FPT Der Willensvollstrecker 
muss dabei aufgrund der Grösse des Nachlasses und seinen Fähigkeiten abschätzen, ob er die 
Vermögensverwaltung selbst durchführen oder einem externen Vermögensverwalter überlas-
sen will. TPF153FPT Verwaltet er das Nachlassvermögen selbst, ohne dass die notwendigen Fähigkei-
ten vorhanden sind, liegt im Schadensfall ein Übernahmeverschulden vor. 
12.3.2 Konsequenzen für den Willensvollstrecker 
Zu Beginn der Willensvollstreckung hat sich der Willensvollstrecker einen Überblick über 
das Nachlassvermögen zu verschaffen.TPF154FPT Sodann hat er die Anlagen zu prüfen und zu ent-
scheiden, ob für die Dauer der Willensvollstreckung Veränderungen vorzunehmen sind.TPF155FPT 
Es ist dabei wie erwähnt empfehlenswert, dass er die Erben so schnell als möglich in die 
Vermögensverwaltung einbezieht, sie über die Nachlassstruktur vollumfänglich informiert 
und versucht, zusammen mit ihnen eine Anlagestrategie für die Dauer der Erbteilung festzu-
legen.TPF156FPT  
Wenn der Willensvollstrecker keine einstimmigen Vorgaben der Erben erhält und auch der 
Erblasser keine Regeln betreffend der Vermögensverwaltung letztwillig verfügt hat, stellt 
sich die Frage, ob und wie die Anlagestrategie des Erblassers angepasst werden muss, d.h. 
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insbesondere, ob der Willensvollstrecker eine eigene Strategie entwickeln muss oder ob er 
sich an derjenigen des Erblassers oder an derjenigen der Erben orientieren darf und muss. TPF157FPT  
Grundsätzlich hat der Willensvollstrecker in diesem Fall selber zu entscheiden, wie er das 
Vermögen verwalten will. Dabei fragt sich, an welchen Regeln er sich orientieren soll. Dem 
Willensvollstrecker steht diesbezüglich zwar ein grosser Ermessensspielraum zu, jedoch 
muss er seine Entscheide trotzdem nach sachlich vertretbaren Gesichtspunkten und mit 
Rücksicht auf die Interessen der Erben treffen.TPF158FPT In aller Regel kann der Willensvollstrecker 
in dieser Situation die bisherige Anlagestrategie des Erblassers weiterführen, da diese dessen 
Risikoverhalten widerspiegelt. Dies ist insbesondere auch dann sinnvoll, wenn davon auszu-
gehen ist, dass die Erbteilung relativ rasch erfolgen kann.TPF159FPT Das Beibehalten der bisherigen 
Anlagestrategie bedeutet denn auch Kontinuität und Beachtung des Grundsatzes der scho-
nenden Rechtsausübung.TPF160FPT Dies ist  allerdings dann nicht die richtige Vorgehensweise, 
wenn der Erblasser seine Wertschriften selber aktiv bewirtschaftet hat, da in diesem Falle die 
Strategie nicht in der bisherigen Art weitergeführt werden kann.TPF161FPT In diesem Fall gilt der 
Grundsatz, dass das Vermögen konservativ angelegt werden sollte, wobei aber keine Mün-
delsicherheit angestrebt werden muss.TPF162FPTP, TF163FTP Dabei hat sich der Willensvollstrecker grund-
sätzlich an den Äusserungen der Erben zu orientieren, falls diese bestimmte Wünsche mitge-
teilt haben sowie unter Umständen an den Anlagevorschriften von Art. 49 ff. BVV2.TPF164FPTP,P TPF165FPT 
Stets empfehlenswert ist es, im Rahmen der Vermögensverwaltung Absicherungsmassnah-
men durchzuführen, da die Gefahr ansonsten gross ist, dass der Vorwurf laut wird, der Wil-
lensvollstrecker habe eine der vielen Sorgfalts- und Treuepflichten verletzt. Der Willensvoll-
strecker sollte daher stets versuchen, die Zustimmung der Erben für die geplanten Massnah-
men einzuholen.TPF166FPT 
 
                                                     
TP
157
PT KÜNZLE Anlagestrategie, S. 54 
TP
158
PT KÜNZLE Anlagestrategie, S. 54 
TP
159
PT KÜNZLE Praxis 08/09, S. 270 
TP
160
PT BGE 5P.440/2002 
TP
161
PT GEISER, S. 182 
TP
162
PT KÜNZLE Festschrift, S. 469 
TP
163
PT MÜNCHKOMM, § 2216, Rn 8: „ Insbesondere steht es in seinem pflichtgemässen Ermessen, ob er 
Geld mündelsicher oder auf andere Weise anlegt (…). Auf jeden Fall darf bei der Anlage und 
Verwaltung weder der Gesichtspunkt der Substanzerhaltung noch der der Nutzbarmachung ver-
nachlässigt werden.“ 
TP
164
PT Grundlage bildet Art. 71 Abs. 1 BVG: „Die Vorsorgeeinrichtungen verwalten ihr Vermögen so, 
dass Sicherheit und genügender Ertrag der Anlagen, eine angemessene Verteilung der Risiken so-
wie die Deckung des voraussehbaren Bedarfs an flüssigen Mitteln gewährleistet ist“. 
TP
165
PT Weitere Vergleichsmodelle vgl. KÜNZLE Anlagestrategie S. 56 ff. 
TP
166
PT KÜNZLE, Festschrift, S. 470 
   
31 
12.3.3 Fazit 
Für den Willensvollstrecker ist es somit unerlässlich, dass er betreffend die Verwaltung des 
Nachlassvermögens mit den Erben in Kontakt tritt und sie über die Vermögensstruktur voll-
umfänglich informiert sowie die weitere Vorgehensweise mit ihnen abspricht. Nur schon aus 
Gründen der Absicherung ist es empfehlenswert, dass entweder konkrete Verwaltungsin-
struktionen der Erben oder zumindest die Zustimmung für geplante Massnahmen eingeholt 
werden. Des Weiteren sind explizit geäusserte Wünsche der Erben zu respektieren und ent-
sprechend bei der Verwaltung des Nachlassvermögens zu berücksichtigen. 
Aus der Umfrage ist ersichtlich, dass die Befragten üblicherweise die Anlagestrategie mit 
den Erben besprechen. Ob die Strategie schlussendlich angepasst wird, hängt von den kon-
kreten Umständen ab. Insbesondere haben die Bedürfnisse der Erben, die Dauer der Wil-
lensvollstreckung und der Liquiditätsbedarf einen entscheidenden Einfluss auf die weitere 
Vorgehensweise im Rahmen der Vermögensverwaltung. Oftmals entspricht es auch dem 
Willen der Erben, dass die Anlagestrategie des Erblassers weitergeführt wird, da die Erbtei-
lung ansonsten aufgrund der unterschiedlichen Interessen der Erben erheblich erschwert 
würde. 
Im Zuge der Finanzkrise 2008 standen die Willensvollstrecker vor einer grossen Herausfor-
derung, da Nachlassvermögen in dieser Zeit z.T. stark beeinflusst wurden. In wenigen Fällen 
haben die Erben versucht, den Willensvollstrecker für die Anlageverluste haftbar zu machen 
oder wollten sämtliche Wertschriften verkaufen. Mehrheitlich gaben die Befragten jedoch 
an, dass sich im Zusammenhang mit der Krise grundsätzlich keine besonderen Probleme er-
gaben. Wichtig war in dieser Zeit insbesondere die Transparenz gegenüber den Erben, wobei 
die Erfüllung der Auskunftspflicht einen besonderen Stellenwert innehielt.  
12.4 Haftung des Willensvollstreckers 
In der Praxis sind Haftpflichtansprüche gegen Willensvollstrecker eher selten. Dies zeigt 
sich an der spärlichen Anzahl von Gerichtsentscheiden.TPF167FPT Auch im Rahmen der Umfrage hat 
sich ergeben, dass die Befragten noch nie in ein Gerichtsverfahren verwickelt worden sind, 
bei denen ihnen mangelnde Sorgfalt bei der Abwicklung des Nachlasses vorgeworfen wurde. 
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Kam es trotzdem einmal zu Konflikten mit den ErbenTPF168FPT, konnten diese stets auf dem Wege 
der Einigung beseitigt werden.  
Wie vorgehend aufgezeigt, ist der Willensvollstrecker den Erben gegenüber für die getreue 
und sorgfältige Ausführung seiner Tätigkeit verantwortlich, wobei die Bestimmungen des 
Auftragsrechts (Art. 97 ff. i.V.m. Art. 398 Abs. 2 OR) analog Anwendung finden. Die nach-
folgenden Ausführungen beschränken sich auf den Fall der positiven Vertragsverletzung. 
Auf die Haftung aufgrund von Nichterfüllung oder Verzug wird nicht eingegangen, da die 
Haftung aufgrund von Sorgfaltspflichtverletzungen im Rahmen der Willensvollstreckung im 
Vordergrund steht. 
12.4.1 Positive Vertragsverletzung 
Als positive Vertragsverletzung gilt nach h.L. die Schlechterfüllung sowie die Verletzung 
von vertraglichen Nebenpflichten. Der Schuldner kann somit den Gläubiger nicht nur dann 
schädigen, wenn er die geschuldete Leistung schlecht erbringt, sondern auch, wenn er allge-
meine Verhaltenspflichten verletzt.TPF169FPT  
− Eine Schlechterfüllung liegt vor, wenn der Leistungsschuldner die Leistung zwar er-
bringt, jedoch nicht in der vertragsgemässen Qualität.TPF170FPT Dabei geht es um die Erfül-
lung der Hauptpflichten des Vertrages, d.h. jene Pflichten, die für ein Vertragsver-
hältnis charakteristisch sind.TPF171FPT In Fällen, in denen keine Sachleistung, sondern wie 
beim Auftrag eine Arbeitsleistung oder ein sonstiges Verhalten (Dienstleistung) ge-
schuldet ist, besteht die Pflichtverletzung i.d.R. in einem Sorgfaltsverstoss.TPF172FPT  
− Nebenpflichten sind sämtliche weiteren Pflichten, die aus dem Vertragsverhältnis 
entstehen, die jedoch keine Hauptpflichten sind. Sie können sich aus dem Gesetz, 
aus vertraglichen Vereinbarungen (ausdrücklich oder stillschweigend) oder aus dem 
Grundsatz von Treu und Glauben ergeben.TPF173FPT Unterschieden wird zwischen soge-
nannten leistungsbegleitenden Pflichten, d.h. Pflichten die mit der vertragsgemässen 
Erbringung der Leistung in unmittelbarem Zusammenhang stehen, und Verhaltens-
pflichten, d.h. Pflichten, die v.a. den Zweck haben, die Integrität der Rechts- und 
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Vermögenssphäre des Vertragspartners zu schützen (z.B. Schutz- und Obhutspflich-
ten). TPF174FPT  
Der Unterschied dieser beider Kategorien besteht darin, dass Nebenleistungspflich-
ten selbstständig einklagbar sind, während Verhaltenspflichten dies nicht sind, was 
dazu führt, dass lediglich Schadenersatzansprüche geltend gemacht werden können 
und nicht die gehörige Erfüllung verlangt werden kann.TPF175FPT Welcher Kategorie eine 
Nebenpflicht zuzuordnen ist, ist durch Auslegung zu ermitteln. Eine Aufklärungs-
pflicht kann z.B. sowohl eine Nebenleistungspflicht als auch eine reine Verhaltens-
pflicht sein.TPF176FPT Die Rechenschaftspflicht gemäss Art. 400 OR ist beispielsweise eine 
Nebenleistungspflicht und somit selbstständig einklagbar.TPF177FPT 
Somit kann sowohl Schlechterfüllung als auch die Verletzung einer Nebenpflicht durch den 
Willensvollstrecker zu Schadenersatzansprüchen der Erben gestützt auf Art. 97 ff. i.V.m. 
Art. 398 Abs. 2 OR führen.TPF178FPT Beim Beauftragten und somit auch beim Willensvollstrecker 
steht dabei die nichtgehörige Erfüllung durch unsorgfältiges Verhalten im Vordergrund.  
Art. 398 Abs. 2 OR richtet die Haftung des Beauftragten demzufolge v.a. auf das Einstehen 
für getreue und sorgfältige Ausführung der übertragenen Aufgaben.TPF179FPT 
12.4.2 Haftungsvoraussetzungen 
Fordert der Auftraggeber vom Beauftragten bzw. die Erben vom Willensvollstrecker Scha-
denersatz, ist zu beweisen, dass der „Vertrag“ verletzt wurde, daraus ein Schaden erwachsen 
ist und dass zwischen Vertragsverletzung und Schaden ein adäquater Kausalzusammenhang 
besteht. TPF180FPT Das Verschulden wird hingegen gemäss Art. 97 Abs. 1 OR vermutet, wobei der 
Beauftragte sich durch Nachweis des fehlenden Verschuldens von der Haftung befreien kann 
(sog. Exkulpation).TPF181FPT 
− Als Schaden gilt nach der Differenzhypothese jede unfreiwillige Vermögensvermin-
derung, die in einer Abnahme der Aktiven, einer Zunahme der Passiven oder in ent-
gangenem Gewinn bestehen kann und zeigt sich damit in der Differenz zwischen 
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dem tatsächlichen Stand des Vermögens und dem Stand, den das Vermögen ohne 
das schädigende Ereignis hätte. TPF182FPT Die Kläger haben dabei den Schaden zu beweisen,  
d.h. die am Nachlass berechtigten Personen müssen darlegen, dass z.B. zu Unrecht 
Vermächtnisse ausgerichtet worden sind oder dass durch eine unsorgfältige Vermö-
gensverwaltung das Nachlassvermögen geschmälert wurde. TPF183FPT 
− Die Vertragsverletzung besteht im Rahmen des Auftrags bzw. der Willensvollstre-
ckung wie erwähnt primär in der nichtgehörigen Erfüllung durch unsorgfältiges 
Verhalten. Im Rahmen der Willensvollstreckung zeigen sich die Hauptgründe für ei-
nen Haftungsfall z.B. bei unsorgfältiger Verwaltungstätigkeit (beispielsweise bei 
Vermögensanlagen), unkorrekten Verfügungshandlungen über Nachlassaktiven, un-
genügender Administration, Interessenkollisionen, fehlerhafter Auslegung des Tes-
taments, Verstössen gegen Teilungsregeln etc. TPF184FPT Eine Pflichtverletzung muss dabei 
aus der Sicht aller Erben beurteilt werden. Wenn der Willensvollstrecker den Wün-
schen einzelner Erben nicht nachkommt, muss dies noch keine Pflichtverletzung 
darstellen. Insbesondere wenn die Interessen der Erben auseinander gehen, ist dem 
Willensvollstrecker bei der Abwägung aller Interessen ein grosses Ermessen einzu-
räumen. TPF185FPT 
Die Schwierigkeit liegt darin, dass die Kläger die Sorgfaltspflichtverletzung nach-
zuweisen haben und somit darlegen müssen, dass ein Verstoss gegen die zu erwar-
tende und für den entsprechenden Fall konkretisierte Sorgfalt vorliegt.TPF186FPT  
− Der Beauftragte bzw. der Willensvollstrecker wird nur dann schadenersatzpflichtig, 
wenn der Schaden im Zusammenhang mit der Vertragsverletzung entsteht, d.h. wenn 
die Vertragsverletzung „nach dem gewöhnlichen Lauf der Dinge und nach der all-
gemeinen Lebenserfahrung an sich geeignet ist, einen Erfolg von der Art des einge-
tretenen herbeizuführen, der Eintritt des Erfolges also durch das Ereignis allgemein 
als begünstigt erscheint“. TPF187FPT  
− Das Verschulden wird gemäss Art. 97 Abs. 1 OR vermutet. Allerdings besteht die 
Möglichkeit einer Haftungsbefreiung durch Exkulpationsbeweis. Es handelt sich da-
her um eine Verschuldenshaftung mit umgekehrter Beweislast.TPF188FPT Verschulden 
heisst, absichtlich oder fahrlässig durch unsorgfältige Geschäftsführung das Eintref-
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fen des verlangten Erfolges verhindern. TPF189FPT Der Willensvollstrecker muss sich folg-
lich exkulpieren, wenn er der Haftung entgehen will und muss somit darlegen, dass 
sein Vorgehen im konkreten Fall richtig war und dass er mit der zu erwartenden 
Sorgfalt gehandelt hat. Der Massstab bestimmt sich dabei nach Art. 398 OR, wobei 
sowohl objektive Kriterien als auch das subjektive Sorgfaltsvermögen des Ge-
schäftsbesorgers zu berücksichtigen sind. TPF190FPT  
Aus den Haftungsvoraussetzungen geht hervor, dass die Sorgfalt im Auftragsrecht sowohl 
im Rahmen der Vertragsverletzung als auch im Rahmen des Verschuldens eine Rolle spielt. 
Die Unsorgfalt wird also zweimal objektiv an einem typisierten Verhalten gemessen (sog. 
unsorgfältige Unsorgfalt). Dabei ist jeweils ein fachspezifisches Durchschnittsverhalten 
massgebend. Angesichts dieser Doppelnatur drängt sich eine Differenzierung auf: Ein Teil 
der Lehre begründet die Abgrenzung zwischen Vertragswidrigkeit und Fahrlässigkeit anhand 
eines doppelten Massstabs. Dabei wird bei der Vertragsverletzung ein Höchstmass an Sorg-
falt gefordert, während auf der Stufe des Verschuldens das erforderliche Können auf ein 
Standardmass (erforderliche Sorgfalt eines Durchschnittsmenschen) herabgesetzt wird. Prob-
lematisch ist hierbei, dass die Vertragswidrigkeit an einem Höchstmass an Sorgfalt gemessen 
wird und keine Rücksicht auf das Durchschnittsmass der menschlichen Leistungsfähigkeit 
genommen wird. Nach anderer Ansicht sind Vertragswidrigkeit und Fahrlässigkeit an unter-
schiedlichen Kriterien zu messen (sog. Abgrenzungstheorie). Die Vertragswidrigkeit soll 
dabei fachspezifisch und die Fahrlässigkeit situationsspezifisch beurteilt werden. Nach einer 
dritten Ansicht fallen bei einer Verletzung von Dienstleistungspflichten die Vertragswidrig-
keit und die Fahrlässigkeit zusammen.TPF191FPT M.E. ist hierbei der zweiten Meinung zu folgen, da 
im Rahmen der Abgrenzungstheorie die fachspezifischen Kenntnisse des Beauftragten, die 
vom Auftraggeber erwartet werden können, berücksichtigt werden. Zudem werden aber im 
Rahmen des Verschuldens auch die konkreten Umstände im Einzelfall beachtet, d.h. es wird 
eruiert, ob das fachwidrige Verhalten dem Leistungsschuldner in der konkreten Situation 
vorgeworfen werden kann. Insbesondere auch im Rahmen der Willensvollstreckung kann 
durch diese unterschiedlichen Kriterien m.E. am Besten beurteilt werden, ob das Verhalten 
des Willensvollstreckers haftungsbegründend ist oder nicht, da einerseits auf die zu erwar-
tenden Fachkenntnisse eingegangen wird und somit auch berücksichtigt wird, wer die Wil-
lensvollstreckung durchführt (Erbe, Anwalt, Bank), andererseits aber auch die konkreten 
Umstände nicht ausser Acht gelassen werden. 
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Sind sämtliche Haftungsvoraussetzungen erfüllt, ist das positive Vertragsinteresse (Erfül-
lungsinteresse) zu ersetzen. Die Erben sind so zu stellen, wie wenn der Vertrag korrekt er-
füllt worden wäreTPF192FPT bzw. die Willensvollstreckung sorgfaltsgemäss durchgeführt worden 
wäre. Mehrere Willensvollstrecker haften dabei in Analogie zu Art. 403 Abs. 1 OR solida-
risch, sofern ihnen durch den Erblasser keine spezifischen Kompetenzen zugeteilt worden 
sind, da sie in diesem Fall nur gemeinsam, d.h. mit einstimmigen Beschlüssen, über die Erb-
schaft verfügen und die Erben verpflichten können (vgl. Ziff. X4.1X). TPF193FPT  
Zur Klage legitimiert (Aktivlegitimation) sind die vom Erblasser begünstigten Personen. In 
erster Linie sind dies die Erben. Allerdings können auch Vermächtnisnehmer aktivlegitimiert 
sein, sofern es um die Ausrichtung von Vermächtnissen geht.TPF194FPT  
12.4.3 Massnahmen zur Vermeidung der Haftung 
Wenn der Willensvollstrecker befürchtet, dass sein Handeln zu einer Haftung führen könnte, 
stehen ihm verschiedene Möglichkeiten zur Verfügung, mit denen er die Haftung vermin-
dern oder vermeiden kann. Er kann sich beispielsweise jederzeit überlegen, ob er von der 
ihm zugesprochenen Aufgabe zurücktreten soll. In diesem Fall hat er nur Schadenersatz bei 
einem Rücktritt zur Unzeit zu befürchten (vgl. nachfolgend Ziff. X15.2.2X.). Allerdings würde 
dieses Vorgehen in vielen Fällen zu weit führen, da er auch die Möglichkeit hat, seine Hand-
lungen abzusichern, indem er die Zustimmung der Erben einholt. Wenn die Erben das Vor-
gehen des Willensvollstreckers genehmigen, haben sie keine Möglichkeit mehr, gegen die 
Handlungen vorzugehen, es sei denn, er handle unsorgfältig.TPF195FPT 
13. Substitution (OR 398 III und OR 399) 
13.1 Grundsatz 
Der Beauftragte hat den Auftrag gemäss Art. 398 Abs. 3 OR grundsätzlich persönlich zu er-
füllen. Die persönliche Erfüllung basiert auf dem zwischen den Beteiligten bestehenden Ver-
trauensverhältnis und gilt für den Willensvollstrecker genauso wie für den Beauftragten.TPF196FPT 
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Eine (auch teilweise) Übertragung des Auftrags (Substitution) an selbstständige Dritte ist 
grundsätzlich unzulässig, nicht hingegen der Beizug von Erfüllungsgehilfen, welche unter 
Anleitung und Aufsicht des Beauftragten arbeiten, d.h. in die „Erfüllungsorganisation“ des 
Beauftragten integriert sind und untergeordnete Tätigkeiten erledigen.TPF197FPT Dies ergibt sich aus 
dem Vertrauenscharakter, welcher den meisten Auftragsverhältnissen zukommt, da es i.d.R. 
bei der Ausführung des Auftrages auf die Persönlichkeit des Beauftragten ankommt. TPF198FPT Das 
Gesetz bestimmt jedoch auch Ausnahmen vom Grundsatz der persönlichen Leistungspflicht. 
Demnach darf der Beauftragte den Auftrag an einen Dritten übertragen, wenn er „zur Über-
tragung an einen Dritten ermächtigt oder durch die Umstände genötigt ist, oder wenn eine 
Vertretung übungsgemäss als zulässig betrachtet wird“.TPF199FPT Als „übungsgemäss zulässig“ gilt, 
was allgemein unter ähnlichen Verhältnissen gepflegt wird und daher im geschäftlichen Ver-
kehr nach der Übung erlaubt ist.TPF200FPT „Übungsgemäss zulässig“ ist die Übertragung der Ge-
schäftsbesorgung insbesondere auch dann, wenn der Auftraggeber von Anfang an weiss, 
dass der Erstbeauftragte zur persönlichen Erfüllung ausserstande ist. TPF201FPT Üblich ist des Weite-
ren der Beizug von Spezialisten.TPF202FPT „Genötigt sein“ bedeutet u.a., dass es dem Gebot der 
Sorgfalt entspricht, einen Substituten beispielsweise wegen Krankheit oder Abwesenheit 
beizuziehen. Es sind dies Fälle, in denen der Beauftragte substituieren muss, auch wenn die 
Substitution weder vereinbart noch üblich wäre.TPF203FPT  
Analog zu Art. 398 Abs. 3 OR kann und muss auch der Willensvollstrecker bei Bedarf 
Hilfspersonen beiziehen, solange der Erblasser nicht ausdrücklich das Gegenteil bestimmt 
hat. TPF204FPT Dies gilt einerseits für Routinearbeiten, für welche der Willensvollstrecker Dritte 
(Sekretärin, Buchhalter etc.) beizieht (Erfüllungsgehilfen), andererseits aber insbesondere 
auch für Fachleute mit Spezialkenntnissen (Substituten), die mit Aufgaben betraut werden, 
welche vom Willensvollstrecker mangels Fachkenntnissen nicht selbst bewältigt werden 
können. Wie erwähnt fordert die Sorgfaltspflicht sogar, dass er Aufgaben auslagert, denen er 
sich nicht gewachsen fühlt.TPF205FPT Ansonsten würde ein Übernahmeverschulden seitens des Wil-
lensvollstreckers vorliegen, falls den Erben dadurch ein Schaden entsteht. Allerdings ist im 
Rahmen der Willensvollstreckung, aufgrund der Wichtigkeit des Vertrauens, die Zulässigkeit 
der Substitution eher eng zu fassen. Eine Substitution kommt grundsätzlich nur dann in Fra-
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ge, wenn der Willensvollstrecker aus objektiven Gründen durch die Umstände dazu genötigt 
ist (z.B. wegen ungenügender Fachkenntnis, Krankheit etc.).TPF206FPT Um das Haftungsrisiko zu 
minimieren ist es daher immer sinnvoll die Zustimmung der Erben einzuholen, wenn gewis-
se Aufgaben substituiert werden sollen (vgl. nachfolgend Ziff. X13.2.2X). 
Es stellt sich jedoch die Frage, ob der Willensvollstrecker auch ermächtigt ist, die gesamte 
Willensvollstreckerfunktion zu substituieren, d.h. die Gesamtführung an einen Dritten zu 
übertragen oder diese sogar vollständig abzutreten und selbst einen Nachfolger zu ernennen. 
Die vollständige Abtretung der Willensvollstreckerfunktion und somit die Ernennung eines 
Nachfolgers, ist ohne Zweifel unzulässig: Bereits die strengen Vorschriften, die bei der Er-
nennung des Willensvollstreckers zu beachten sind, verbieten es dem Erblasser, die Willens-
vollstreckung zwar anzuordnen, die Bezeichnung der Person jedoch einem Dritten zu über-
lassen. Somit kann der Erblasser auch nicht den Willensvollstrecker ermächtigen, einem 
Dritten den Willensvollstreckerstatus zu übertragen. Dies würde der höchstpersönlichen Na-
tur der Testamentsabfassung widersprechen. TPF207FPT Aber auch die Substitution der Gesamtfüh-
rung, kann nicht als übungsgemäss zulässig erachtet werden.TPF208FPT Im Hinblick auf die Vertrau-
ensstellung des Willensvollstreckers käme eine Substitution der Gesamtführung nur dann in 
Frage, wenn er durch die Umstände (beispielsweise wegen ungenügender Fachkenntnisse, 
Krankheit, Abwesenheit) dazu genötigt würde. TPF209FPTP, TF210FT PDie grundsätzliche Unzulässigkeit geht 
auch aus der in 398 Abs. 3 OR aufgestellten Vermutung der persönlichen Leistungspflicht 
hervor. Aufgrund dieser Vermutung hätte der Willensvollstrecker zu beweisen, dass er be-
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rechtigt war, die Ausführung der Willensvollstreckung an einen Substituten zu übertragen 
bzw. er hätte darzulegen, dass er zur Übertragung ermächtigt wurde.TPF211FPTP P 
Dieser Auffassung ist m.E. zu folgen. Der Erblasser ernennt in der Regel eine Vertrauens-
person bzw. eine Organisation der er vertraut als seinen Willensvollstrecker. Es kann nicht 
angehen, dass diese Person die Gesamtführung einfach weitergibt, ohne Kenntnis darüber, 
ob der Erblasser dem „neuen“ Willensvollstrecker das gleiche Vertrauen entgegenbringen 
würde. Der Erblasser hat die Möglichkeit, mehrere Willensvollstrecker zu ernennen, so dass 
der erstgenannte Willensvollstrecker die Mandatsführung ablehnen oder vom Mandat zu-
rücktreten und die zuständige Behörde in der Folge den Ersatzwillensvollstrecker anfragen 
kann. Macht der Erblasser von dieser Möglichkeit keinen Gebrauch, heisst dies m.E., dass er 
keine weitere Vertrauensperson hat, die er mit der Teilung seines Nachlasses betrauen möch-
te. Somit kann es auch nicht zulässig sein, dass der Willensvollstrecker diese Funktion ei-
genmächtig weitergibt, sei dies nun durch Substitution der Gesamtführung oder durch voll-
ständige Abtretung des Mandates. 
Aus der Umfrage ergibt sich, dass die Substitution von einzelnen Aufgaben (z.B. Liegen-
schaftenbewertungen, Schätzungen von sonstigen Nachlasswerten, Erstellung der Steuerer-
klärung, Vermögensverwaltung, Räumungen und Entsorgungen, Buchhaltung etc.) und so-
mit der Beizug von Spezialisten, im Rahmen von Willensvollstreckungen üblich ist. Dies hat 
bis anhin auch mehrheitlich zu keinen Problemen mit den Erben geführt. Empfehlenswert ist 
es, die Substitution vorgängig mit den Erben abzusprechen bzw. sie darauf hinzuweisen, dass 
gewisse Aufgaben nicht durch den Willensvollstrecker erledigt werden.  
Die Meinungen der Befragten betreffend die Zulässigkeit der vollständigen Substitution der 
Mandatsführung gehen auseinander: Überwiegend wird die vollständige Substitution als un-
zulässig erachtet, mit der Argumentation, dass dies der Höchstpersönlichkeit entgegensteht. 
Befürworter der vollständigen Substitution der Mandatsführung argumentieren demgegen-
über, dass der Willensvollstrecker im Falle der Substitution der Mandatsführung trotzdem in 
der Verantwortung bleibt und sie aus diesem Grund zulässig sei.TPF212FPT Trotz dieser Ansicht wird 
aber die Mandatsführung auch von diesen Anbietern mehrheitlich nicht vollständig substitu-
iert. 
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13.2 Haftung beim Beizug von Drittpersonen 
13.2.1 Erlaubter Beizug von Drittpersonen (OR 399 II) 
Gemäss Art. 399 Abs. 2 OR haftet der Beauftragte, der zur Übertragung gewisser Aufgaben 
an einen Substituten befugt war, nur noch für die Sorgfalt bei der Auswahl (cura in eligendo) 
und Instruktion (cura in instruendo) des Dritten. Die Haftung für das Handeln des Dritten 
jedoch bzw. die Überwachung des Handelns (cura in custodiendo) entfällt. Dies gilt in jenen 
Fällen, in denen die Substitution mit Willen oder jedenfalls im Interesse des Auftraggebers 
erfolgt.TPF213FPT Zwischen dem Beauftragten und dem Substituten entsteht wiederum ein Auftrags-
verhältnis, ein sogenannter Unterauftrag. Der Dritte ist dabei für den Gegenstand des Unter-
auftrags die sachkundige Partei und arbeitet in Unabhängigkeit und Selbstständigkeit.TPF214FPT  
Zieht der Beauftragte den Dritten jedoch vorwiegend im eigenen Interesse bei (z.B. um die 
wirtschaftliche Leistungsfähigkeit zu vergrössern), entfällt das Haftungsprivileg gemäss Art. 
399 Abs. 2 OR und der Beauftragte haftet nach der Regel von Art. 101 Abs. 1 OR wie beim 
Beizug von Erfüllungsgehilfen.TPF215FPT Dabei werden die Handlungen des Gehilfen dem Beauf-
tragten angerechnet, d.h. er haftet unter der Voraussetzung des hypothetischen Verschuldens, 
wie wenn er selbst gehandelt hätte.TPF216FPT 
Für die Haftung des Willensvollstreckers aus dem Beizug von Erfüllungsgehilfen und Sub-
stituten gelten analog die Bestimmungen von Art. 398 Abs. 3 und Art. 399 OR. Der Willens-
vollstrecker, der zur Erledigung von Routinearbeiten befugterweise Erfüllungsgehilfen bei-
zieht, haftet somit wie ein Beauftragter nach den Haftungsregeln von Art. 101 Abs. 1 OR. 
Beauftragt der Willensvollstrecker im Interesse der Erben eine Fachperson, haftet er folglich 
auch wie der Beauftragte nach Art. 399 Abs. 2 OR für die gehörige Sorgfalt bei der Auswahl 
und Instruktion.TPF217FPT Gleiches gilt, wenn die Willensvollstreckung einer juristischen Person 
übertragen wird. Auch sie haftet für die Handlungen ihrer Angestellten nach Art. 101 Abs. 1 
OR bzw. für Aufgaben, die an selbstständige Dritte übertragen werden, nach Art. 399 Abs. 2 
OR. TPF218FPT 
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13.2.2 Unerlaubter Beizug von Drittpersonen (OR 399 I) 
Beim unerlaubten Beizug eines Substituten haftet der Beauftragte gemäss Art. 399 Abs. 1 
OR für dessen Handlungen, „wie wenn es seine eigenen wären“. Die Bedeutung dieser Be-
stimmung ist in der Lehre umstritten.TPF219FPT Am Wortlaut wird insbesondere kritisiert, dass beim 
unbefugten Beizug Dritter die Haftung jener für die erlaubte Verwendung von Hilfspersonen 
gemäss Art. 101 Abs. 1 OR gleichkommt.TPF220FPT Dem wird in der Lehre dadurch Rechnung ge-
tragen, dass dem Beauftragten jede Exkulpation nach Art. 97 OR verweigert wird und Art. 
399 Abs. 1 OR somit eine milde Kausalhaftung begründet.TPF221FPT  
Da bei Willensvollstreckungen das Vertrauenselement eine wichtige Rolle spielt, sind an die 
persönliche Erfüllungspflicht und demzufolge an die Zulässigkeit des Beizugs von Drittper-
sonen grössere Anforderungen zu stellen als in anderen Auftragsverhältnissen (vgl. Ziff. 
X13.1X.). 
13.3 Direktanspruch (OR 399 III) 
Art. 399 Abs. 3 OR verleiht dem Auftraggeber die Möglichkeit, einen allfälligen Haftungs-
anspruch direkt gegen den befugter- oder unbefugterweise beigezogenen Substituten geltend 
zu machen. Diese Regelung stellt einen gewissen Ausgleich zum Haftungsprivileg des Be-
auftragten im Fall der befugten Substitution (Art. 399 Abs. 2 OR) dar. Dabei begründet diese 
Bestimmung nur einseitig zugunsten des Hauptauftraggebers ein direktes Forderungsrecht. 
Dem Substituten stehen demzufolge keine entsprechenden Ansprüche zu. TPF222FPT 
Wie dem Beauftragen steht auch den Erben ein direktes Forderungsrecht gegen vom Wil-
lensvollstrecker beigezogene Substituten zu. Da sowohl die Handlungen des Willensvollstre-
ckers als auch jene der Substituten den Erben gegenüber wirksam sind und der Willensvoll-
strecker kein eigenes vermögensrechtliches Interesse an den ihm gegenüber dem Dritten zu-
stehenden Ansprüchen hat – es sei denn, er hat einen Schaden, der den Erben durch den Sub-
stituten entstanden ist, ersetzt –, müssen die Erben eine Möglichkeit haben, direkt an den 
Substituten zu gelangen, um ihre Ansprüche geltend zu machen.TPF223FPT 
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14. Rechenschaftsablegung (OR 400 I) 
14.1 Rechenschafts- und Auskunftspflicht 
14.1.1 Allgemeines 
Der Beauftragte verpflichtet sich mit dem Auftrag zur Besorgung der Geschäfte im Interesse 
und nach dem Willen des Auftraggebers. Die Folge hiervon ist, dass der Beauftragte auf 
Verlangen jederzeit Rechenschaft ablegen muss. Dies ist insbesondere deshalb erforderlich, 
weil der Auftraggeber oft nicht in der Lage ist, den Stand des Geschäfts zu beurteilen. Nur 
wenn er informiert ist, hat er Klarheit darüber, ob der Beauftragte die Geschäfte vertragsge-
mäss erfüllt und hat so die Möglichkeit, sich allenfalls veränderten Verhältnissen anpassen 
zu können.TPF224FPT Der Pflicht zur Rechenschaftsablegung liegt die Regel zugrunde, dass jeder-
mann, der fremde Angelegenheiten besorgt, auskunfts- und rechenschaftspflichtig ist. Die 
Rechenschafts- und Auskunftspflicht ist demnach auch in anderen Bereichen vorgesehen, in 
denen es um die Wahrung fremder Interessen geht.TPF225FPT Somit handelt es sich um einen Grund-
satz, der für das gesamte schweizerische Geschäftsführungsrecht gilt. TPF226FPT 
Die Rechenschaftsablegung als Nebenpflicht des Beauftragten, fliesst aus der allgemeinen 
Sorgfalts- und Treuepflicht (vgl. Ziff. X12.2X) und umfasst „alle Informationen, die für die 
Rechtsstellung und die Rechtsausübung, namentlich die Geltendmachung des Weisungs- und 
Widerrufrechts sowie des Rechtes auf Schadenersatz, von Belang sind“.TPF227FPT Der Beauftragte 
hat den Auftraggeber dabei über alles zu informieren, was für ihn von Bedeutung sein könn-
te. TPF228FPT Die Information hat rechtzeitig, wahrheitsgetreu und vollständig zu erfolgen und muss 
hinreichend ausführlich und verständlich sein.TPF229FPT Zu unterscheiden sind ihrem Umfang nach 
die Pflicht zur blossen Auskunftserteilung und die eigentliche Rechenschaftspflicht.TPF230FPT  
Die Pflicht zur Auskunftserteilung umfasst die Erteilung sämtlicher, im Zusammenhang mit 
dem Auftrag vom Auftraggeber geforderten Einzelauskünfte, auch wenn der Beauftragte 
diese für belanglos hält.TPF231FPT Inhalt und Grenzen der Auskunftspflicht bestimmen sich dabei 
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nach dem Verlangen des Auftraggebers, wobei die Natur des Auftrages sowie der Grundsatz 
von Treu und Glauben berücksichtigt werden müssen. Der Umfang bestimmt sich damit 
nach dem Begehren des Auftraggebers. TPF232FPT Wenn dieser nicht gezielt Auskunft verlangt, be-
stimmt sich der Umfang aus der Sicht eines sorgfältigen Beauftragten.TPF233FPT 
Im Rahmen der Rechenschaftsablegung hat der Beauftragte dem Auftraggeber über den ge-
samten Ablauf und die Ergebnisse seiner Tätigkeit mittels schriftlichen Rechenschaftsberich-
ten einen Überblick zu verschaffen, d.h. die Rechenschaftspflicht beinhaltet mehr als die 
blosse Auskunftserteilung.TPF234FPT Der Bericht muss alle Angaben enthalten, die nötig sind, um zu 
überprüfen, ob die Geschäfte sorgfältig und getreu ausgeführt wurden. Dazu gehören u.a. 
auch die Vorlage von Belegen sowie die geordnete Zusammenstellung über Einnahmen und 
Ausgaben (sog. Rechnungslegung).TPF235FPT Die Rechenschaftspflicht wird grundsätzlich nach 
Ausführung des Auftrages aktuell, allerdings kann auch im Verlaufe der Ausführung ein 
Zwischenbericht verlangt werden. TPF236FPT Der Auftrag ist erst nach erfüllter Rechenschaftsable-
gung abgeschlossen. TPF237FPT 
14.1.2 Rechenschafts- und Auskunftspflicht des Willensvollstreckers 
Auch der Willensvollstrecker unterliegt der Pflicht zur Rechenschaftsablegung. Dies ist es-
sentiell, da der Willensvollstrecker durch die selbstständige und eigenrechtliche Stellung 
eine noch stärkere Position einnimmt als der Beauftragte. Die Erben vermögen aus diesem 
Grund den Willensvollstrecker noch weniger zu kontrollieren, als der Auftraggeber den Be-
auftragten. Dies insbesondere auch, da er von ihnen keine Weisungen entgegennehmen 
muss. Die Auskunftspflicht stützt sich einerseits auf Art. 518 i.V.m. Art. 607 Abs. 3 und Art. 
610 Abs. 2 ZGB und andererseits auf Art. 400 OR.TPF238FPT  
Im Wesentlichen dient die Auskunfts- und Rechenschaftspflicht dazu, den Berechtigten die 
Kontrolle der ordnungsgemässen Nachlassabwicklung und die Bestimmung des Herausgabe-
anspruchs zu ermöglichen sowie eine allfällige Haftung des Willensvollstreckers festzustel-
len. Der Umfang der geschuldeten Informationen ist weit zu fassen. Der Willensvollstrecker 
hat über alle von ihm beabsichtigten und die Interessen der Berechtigten berührenden Hand-
lungen zu informieren.TPF239FPT Nur so haben die Erben die Möglichkeit, bei Handlungen, die nicht 
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in ihrem Sinn sind, Beschwerde an die Aufsichtsbehörde zu erheben. TPF240FPT Im Sinne der Gleich-
behandlung sind grundsätzlich alle Erben gleichzeitig zu informieren (z.B. im Rahmen von 
Erbenversammlungen oder auf schriftlichem Weg).TPF241FPT 
Der Willensvollstrecker muss insbesondere auf Verlangen der Berechtigten innert üblicher 
Frist über den Stand des Nachlasses, Vorbezüge, laufendes Honorar etc. umfassend Auskunft 
erteilen.TPF242FPT Diese Auskunftspflicht gilt auch gegenüber einem provisorischen, einem enterb-
ten oder testamentarisch ausgeschlossenen gesetzlichen Erben, solange die Ausschlagungs-
frist noch nicht abgelaufen ist bzw. eine erbrechtliche Klage noch hängig ist.TPF243FPT Ausserdem 
trifft den Willensvollstrecker die Pflicht, laufend, unaufgefordert und gleichzeitig über ge-
plante oder vorgenommene Handlungen, wichtige Ereignisse, Tatsachen und Umstände zu 
informieren. TPF244FPT Dabei hat der Willensvollstrecker den Erben auch sämtliche für die Erbtei-
lung wesentlichen Grundlagen zu liefernTPF245FPT und sie auf Klagemöglichkeiten (insb. Herabset-
zungsklage gemäss Art. 522 ff. ZGB) hinzuweisen.TPF246FPT 
Des Weiteren trifft den Willensvollstrecker eine Pflicht zur periodischen Berichterstattung. 
Diese hat persönlich zu erfolgen. Bei länger andauernden Mandaten ist den Erben jährlich 
ein schriftlicher Rechenschaftsbericht über den Stand des Nachlasses sowie eine detaillierte 
Honorarabrechnung zukommen zu lassen.TPF247FPTP, TF248FTP Welchen Umfang die Berichte haben müs-
sen, kann nicht allgemein festgelegt werden. Massgebend sind immer die konkreten Um-
stände, wie z.B. der Aufgabenbereich des Willensvollstreckers, das Informationsbedürfnis 
der Erben, die Informationstätigkeit während der Erbteilung, die Grösse und Übersichtlich-
keit des Nachlasses etc. TPF249FPT Bei Beendigung seiner Aufgabe ist der Willensvollstrecker zudem 
verpflichtet, einen überprüfbaren Rechenschaftsbericht über Mandat und Teilung vorzule-
gen. Ein entsprechendes Begehren der Erben ist stillschweigend zu unterstellen.TP F250FPT  
Der Umfrage kann entnommen werden, dass die befragten Willensvollstrecker diesen 
Grundsätzen sehr gut nachkommen. Die Erben werden überwiegend ad hoc über wichtige 
Ereignisse informiert. Z.T. erfolgt auch quartalsweise eine Erbenorientierung. Dabei werden 
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die Erben mehrheitlich auf schriftlichen Weg oder anlässlich von Erbenversammlungen in-
formiert, womit die Gleichbehandlung der Erben gewährleistet ist. Bei einigen Anbietern 
folgen den Erbenversammlungen Protokolle derselben oder zumindest schriftliche Bestäti-
gungen von wesentlichen Entscheiden, die getroffen wurden. Kleinere Anliegen werden 
teilweise auch telefonisch mitgeteilt. Die Auskunft erfolgt grösstenteils proaktiv, wobei es 
jedoch auf den konkreten Fall ankommt. 
14.2 Ablieferungspflicht 
Aus Art. 400 Abs. 1 OR fliesst des Weiteren eine Ablieferungspflicht, aufgrund welcher der 
Beauftragte alles, was ihm infolge der Geschäftsführung zugekommen ist, zu erstatten hat. 
Der Beauftragte soll sich aus der Besorgung fremder Geschäfte nicht bereichern, weshalb er 
alles abzuliefern hat, was ihm vom Auftraggeber oder von Dritten zugekommen ist, sofern es 
nicht bestimmungsgemäss verbraucht worden ist. Dazu gehören sowohl Vermögenswerte als 
auch Dokumente.TPF251FPT  
Die Ablieferungspflicht gilt auch für den Willensvollstrecker. Er hat den Erben den Nachlass 
und alles, was er während der Ausübung seines Amtes erlangt hat, auszuhändigen.TPF252FPT 
15. Beendigung (OR 404 – 406) 
15.1 Vorbemerkungen 
Die Beendigung der Willensvollstreckung ist im Gesetz nicht geregelt.TPF253FPT Folglich gibt es 
auch keine zeitliche Schranke, die zu beachten wäre. Die Dauer der Willensvollstreckung 
richtet sich somit primär nach den Anordnungen des Erblassers.TPF254FPT Werden bezüglich der 
Dauer vom Erblasser keine Vorgaben gemacht, endet die Willensvollstreckung mit der Ent-
gegennahme und Genehmigung der Schlussrechnung durch die Erben, also mit der vollstän-
digen Erledigung der unter die Willensvollstreckung fallenden Aufgaben.TPF255FPT Allerdings kann 
die persönliche Funktion (nicht aber die Willensvollstreckung als solche) auch aufgrund ei-
nes Beendigungsgrundes vorzeitig enden. Diesbezüglich sind neben der vorzeitigen Beendi-
gung durch richterliche Ungültigerklärung der Ernennung des Willensvollstreckers und der 
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Absetzung durch die Aufsichtsbehörde insbesondere die Beendigungsgründe gemäss Art. 
404 ff. OR zu berücksichtigen.TPF256FPT 
15.2 Widerruf und Kündigung (OR 404) 
15.2.1 Grundsätzliches (OR 404 I) 
Die Vertragsparteien haben gemäss Art. 404 Abs. 1 OR die Möglichkeit, den Vertrag jeder-
zeit (fristlos) zu widerrufen (Auftraggeber) bzw. zu kündigen (Auftragnehmer). Es handelt 
sich dabei um ein einseitiges, auflösendes Gestaltungsrecht, das empfangsbedürftig, grund-
sätzlich bedingungsfeindlich und nicht an eine bestimmte Form gebunden ist.TPF257FPT In ständiger 
Rechtsprechung bejaht das Bundesgericht die zwingende Natur dieser Norm sowohl für reine 
Aufträge als auch für gemischte Verträge mit Auftragselementen. Gerechtfertigt wird diese 
Ansicht damit, dass „der Beauftragte regelmässig eine besondere Vertrauensstellung ein-
nimmt“ und es deshalb „keinen Sinn hat, den Vertrag noch aufrecht erhalten zu wollen, 
wenn das Vertrauensverhältnis zwischen den Parteien gestört ist“.TPF258FPT Diese Rechtsprechung 
wird von der Lehre kritisiert, wobei die h.L. sich für eine Unterscheidung zwischen typi-
schen und atypischen Aufträgen ausspricht.TPF259FPT „Typische Verträge sind diejenigen, die sich 
durch ein besonderes Vertrauensverhältnis zwischen Beauftragtem und Auftraggeber aus-
zeichnen. Im Gegensatz dazu beinhalten atypische Aufträge kein ausgeprägteres Vertrauens-
element als andere Vertragsverhältnisse“.TPF260FPT 
Auf diese Kontroverse muss hier nicht näher eingegangen werden, da das Verhältnis zwi-
schen Erblasser und Willensvollstrecker ohne Zweifel vertrauensbasiert ist bzw. das Ver-
trauensverhältnis unter Umständen sogar noch enger ist als zwischen „normalen“ Vertrags-
parteien und somit Art. 404 OR zwingenden Charakter hat.TPF261FPT Zwar ist der Erblasser als To-
ter kein Rechtssubjekt mehr, jedoch kann bzw. muss das Vertrauen, das er in den Willens-
vollstrecker setzt, durch dessen Ernennung in der letztwilligen Verfügung über den Tod hin-
aus Bestand haben. Gemäss HUX liegt gerade darin das Besondere des Vertrauensverhältnis-
ses zwischen Erblasser und Willensvollstrecker: „Da der letztwillig Verfügende nicht mehr 
wie der Auftraggeber jederzeit die Möglichkeit hat, die Aufgabe des Willensvollstreckers 
durch entsprechende Weisungen zu konkretisieren und zu modifizieren, wird er berufliche 
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Qualifikation und insbesondere charakterliche Qualitäten des zu Ernennenden noch mehr in 
den Vordergrund stellen, als dies beim Auftraggeber dem Beauftragten gegenüber der Fall 
ist. An die Loyalität des Willensvollstreckers werden hohe Anforderungen gestellt; das Ver-
trauen des Erblassers in ihn muss sehr sehr gross sein“. TPF262FPT Anders lässt sich m.E. auch die 
Rechtsstellung, die dem Willensvollstrecker zukommt, nicht rechtfertigen. Immerhin handelt 
er selbstständig und aus eigenem Recht, während die in die Rechtsstellung des Erblasser tre-
tenden Erben handlungsunfähig werden. 
Somit hat der Willensvollstrecker basierend auf dem dargelegten Vertrauensverhältnis das 
Recht, das Mandat analog den Regeln des Auftragsrechts jederzeit niederzulegen, dies insbe-
sondere auch, da kein Amtszwang besteht.TPF263FPT Die Rücktrittserklärung ist dabei an die Auf-
sichtsbehörde und an die Erben TPF264FPT zu richten, bedarf keiner Begründung, ist formfrei und 
bedingungsfeindlich.TPF265FPT Den Erben steht allerdings die Möglichkeit, den Willensvollstrecker 
gestützt auf Art. 404 Abs. 1 OR abzusetzen, nicht zu, auch nicht durch einstimmigen Be-
schluss. Die Erben können lediglich die Absetzung des Willensvollstreckers bei der Auf-
sichtsbehörde beantragen.TPF266FPT  
15.2.2 Auflösung zur Unzeit (OR 404 II) 
Bei Kündigung zur Unzeit ist der zurücktretende Teil gemäss Art. 404 Abs. 2 OR zum Ersatz 
des entstandenen Schadens verpflichtet. Eine Auflösung zur Unzeit liegt vor, wenn sie in 
einem ungünstigen Moment, ohne sachliche Rechtfertigung, erfolgt und der anderen Partei 
damit besondere Nachteile bringt.TPF267FPT In diesem Fall hat die auflösende Partei Schadenersatz 
zu leisten. Dabei besteht kein Anspruch auf Ersatz des entgangenen Gewinns, sondern „nur 
auf Ausgleich der besonderen Nachteile als Folge des unzeitigen Widerrufs“. TPF268FPT Es ist somit 
das negative Vertragsinteresse (sog. Vertrauensschaden) zu ersetzen. TPF269FPT Allerdings führt 
nicht jeder objektiv unzeitige Rücktritt zu einer Schadenersatzpflicht, sondern nur, wenn er 
ohne wichtigen Grund erfolgt.TPF270FPT 
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Auch der Willensvollstrecker muss damit rechnen, bei einem Rücktritt zur Unzeit gestützt 
auf Art. 404 Abs. 2 OR schadenersatzpflichtig zu werden, sofern den Erben dadurch ein 
Nachteil entsteht.TPF271FPT Wiederum ist eine Schadenersatzpflicht ausgeschlossen, wenn seitens 
des Willensvollstreckers ein wichtiger Grund für die Niederlegung des Mandates vorliegt. 
Wenn er beispielsweise nach seinem Amtsantritt erkennt, dass er der Aufgabe nicht gewach-
sen ist, würde er bei Fortsetzung der Tätigkeit eine Treuepflichtverletzung begehen.TPF272FPT  
15.3 Tod, Handlungsunfähigkeit und Konkurs (OR 405) 
Wie auch ein Auftrag endet die Willensvollstreckung mit dem Tod des Willensvollstre-
ckers. TPF273FPT Allerdings ist das Amt des Willensvollstreckers nicht vererblich, d.h. die Erben ha-
ben es nicht vorübergehend weiterzuführen. Art. 405 Abs. 2 OR findet somit keine Anwen-
dung beim Tod des Willensvollstreckers. TPF274FPT Dies folgt aus der höchstpersönlichen Natur der 
Testamentsabfassung, nach welcher nur der Erblasser einen Willensvollstrecker im Rahmen 
der letztwilligen Verfügung ernennen kann. Danach steht es dem Willensvollstrecker nicht 
zu, einen Ersatzwillensvollstrecker zu ernennen. Somit kann es auch nicht sein, dass die Er-
ben des Willensvollstreckers in dessen Stellung eintreten können. TPF275FPT  
Dasselbe gilt, wenn eine juristische Person die mit der Willensvollstreckung betraut worden 
ist ihre Rechtsfähigkeit verliert.TPF276FPT Allerdings kann davon ausgegangen werden, dass bei ei-
ner Rechtsformänderung aufgrund von Umwandlungen, Fusionen oder Abspaltungen die 
Willensvollstreckung nicht endet, da in diesem Fall die Willensvollstreckerin weiterhin exis-
tiert. Es ist anzunehmen, dass der Erblasser die Willensvollstreckerin auch in dieser Form 
ernannt hätte.TPF277FPT  
Ein Auftragsverhältnis endet des Weiteren mit Eintritt der Handlungsunfähigkeit beim Auf-
traggeber oder Beauftragten. Dies gilt gemäss Art. 517 Abs. 1 ZGB auch für die Willensvoll-
                                                                                                                                                      
ernstliche Verhinderungen an der Auftragsführung) in Betracht. Möglich sind aber auch sonstige 
Umstände, die das Festhalten am Auftrag unzumutbar machen. 
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lensvollstreckung nur bei Umwandlungen nicht, da in diesem Fall die ursprüngliche juristische 
Person weiterbesteht. Bei Verschmelzung von Kapitalgesellschaften hingegen erlischt seiner Mei-
nung nach das Willensvollstreckermandat, da die übertragenen Gesellschaften erlöschen und es zu 
einer Neugründung kommt. 
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streckung, da nur handlungsfähige PersonenTPF278FPT damit beauftragt werden können.TPF279FPT In jenen 
Fällen, in denen ein ursprünglich handlungsfähiger Willensvollstrecker handlungsunfähig 
wird, ist er demgemäss von weiteren Vollstreckungshandlungen ausgeschlossen.TPF280FPT 
Der Konkurs ist „Sinnbild für wirtschaftlichen Ruin und enttäuschtes Vertrauen“. TPF281FPT In aller 
Regel zerstört der Konkurs des Auftraggebers oder des Beauftragten die Vertrauensbasis 
zwischen den Parteien, weshalb Art. 405 Abs. 1 OR die Auflösung des Vertragsverhältnisses 
vorsieht, sofern die Parteien nichts anderes vereinbaren.TPF282FPT Im Gegensatz dazu endet die Wil-
lensvollstreckung nicht ohne Weiteres mit dem Konkurs des Willensvollstreckers. TPF283FPT Aller-
dings kann auch hier das Vertrauensverhältnis so gestört sein, dass eine Absetzung des Wil-
lensvollstreckers gerechtfertigt sein kann. Die Erben können in diesem Fall die Absetzung 
des Willensvollstreckers bei der Aufsichtsbehörde beantragen.TPF284FPT 
Zu beachten ist, dass die erwähnten Beendigungsgründe gemäss Art. 405 OR nicht das Ende 
der Willensvollstreckung herbeiführen, wenn sie bei einem der Erben eintreten. Dies im Ge-
gensatz zum Auftrag, bei welchem der Eintritt beim Auftraggeber oder beim Beauftragten 
das Vertragsverhältnis beendet. TPF285FPT 
15.4 Wirkung des Erlöschens (OR 406) 
In dieser Bestimmung wird festgehalten, dass die Wirkung der Beendigungsgründe (Tod, 
Handlungsunfähigkeit und Konkurs) von der Kenntnisnahme der anderen Vertragspartei ab-
hängt.PF286FP Danach wird der Auftraggeber (bzw. seine Erben) aus den Geschäften, die der Be-
auftragte führte, bevor er vom Erlöschen des Auftrages Kenntnis erhalten hat, verpflichtet, 
wie wenn der Auftrag noch bestanden hätte. Bei den Erlöschungsgründen gemäss Art. 405 
OR handelt es sich um Ereignisse, deren Kenntnis beim Beauftragten nicht ohne weiteres 
                                                     
TP
278
PT KARRER, Art. 517 ZGB, Rn 7: Natürliche Personen müssen voll handlungsfähig sein, d.h. urteils-
fähig und mündig, aber nicht verbeiständet oder verbeiratet. Juristische Personen müssen voll 
rechtsfähig sein. 
TP
279
PT ESCHER, Art. 518 ZGB, Rn 20; JUCHLER, S. 118 ff.; KARRER, Art. 517 ZGB, Rn 25; KÜNZLE An-
fang und Ende, S. 30 
TP
280
PT HUX, S. 117 
TP
281
PT FELLMANN, Art. 405 OR, Rn 51 
TP
282
PT FELLMANN, Art. 405 OR, Rn 51 
TP
283
PT ESCHER, Art. 518 ZGB, Rn 20 
TP
284
PT HUX, S. 117; JUCHLER, S. 124; KÜNZLE, S. 353; KÜNZLE Anfang und Ende, S. 30 
TP
285
PT HUX, S. 118 
TP
286
PT FELLMANN, Art. 406 OR, Rn 6 ff.: Entgegen der Systematik bezieht sich Art. 406 OR gemäss 
Fellmann nur auf Beendigungsgründe gemäss Art. 405 OR. Die Wirkungen des Widerrufs gemäss 
Art. 404 OR, insbesondere der Zeitpunkt des Wirksamwerdens der empfangsbedürftigen Willens-
erklärung bestimmen sich nach dem allgemeinen Teil des OR. 
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vorausgesetzt werden kann, weshalb er als schutzbedürftig betrachtet wird und die Vertrags-
pflichten bis zum Zeitpunkt der Kenntnisnahme fortgesetzt werden.TPF287FPT 
Dieser Bestimmung ist im Rahmen der Willensvollstreckung eher eine geringe Bedeutung 
zuzumessen, da die Beendigungsgründe entweder in der Person des Willensvollstreckers 
selbst liegen oder er zumindest davon Kenntnis hat. Lediglich im Fall der Absetzung des 
Willensvollstreckers durch die Aufsichtsbehörde kann zwischen Eintritt und Kenntnisnahme 
des Beendigungsgrundes eine gewisse Zeit liegen. Allerdings kann für Handlungen, die der 
Willensvollstrecker in dieser Zeit vornimmt, eine Verpflichtung der Erben nur insofern an-
genommen werden, als es sich um notwendige, vermögenserhaltende Massnahmen handelt, 
da er vom Absetzungsverfahren selbst Kenntnis hat und somit bis zum Erhalt des Beschwer-
deentscheides keine weitergehenden Handlungen vorzunehmen hat.TPF288FPT 
                                                     
TP
287
PT FELLMANN, Art. 406 OR, Rn 9 ff. 
TP
288
PT HUX, S. 119 ff. 
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Teil 4 
Schlussbetrachtung 
Eine etwas ausführlichere gesetzliche Regelung der Willensvollstreckung wäre m.E. zwar 
wünschenswert, um Unklarheiten zu beseitigen und weniger Interpretationsspielraum offen 
zu lassen. Allerdings wurde durch die analoge Anwendung des Auftragsrechts meiner Mei-
nung nach eine adäquate Lösung gefunden, um die Rechte und Pflichten des Willensvollstre-
ckers weitgehend eruieren zu können bzw. dem Willensvollstrecker eine Orientierungsmög-
lichkeit für die Erfüllung seiner Aufgaben zu geben.  
Die Herausforderung, der starken eigenrechtlichen Stellung des Willensvollstreckers und der 
besonderen Vertrauensposition, die er einnimmt, gebührend Rechnung zu tragen, bleibt je-
doch trotzdem bestehen. Insbesondere ist zu beachten, dass aufgrund dieser besonderen 
Funktion die Rechte und Pflichten des Willensvollstreckers z.T. etwas ausgeprägter sind, als 
im Rahmen des „gewöhnlichen“ Auftrags. Aus diesem Grund ist es m.E. essentiell, dass der 
Willensvollstrecker eng mit den Erben als Eigentümer der Nachlasswerte zusammenarbeitet, 
sie vollumfänglich informiert, sich nach deren Teilungswünschen erkundigt und für wesent-
liche Entscheidungen Weisungen oder zumindest deren Zustimmung einholt. Nur auf diesem 
Weg kann er sicherstellen, dass sein Handeln mit den Interessen der Erben übereinstimmt 
und ihnen keinen Anlass bietet, sich an die Aufsichtsbehörde zu wenden oder gar den Ge-
richtsweg zu beschreiten. 
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Fragebogen 
Auf den nachfolgenden Seiten ist der blanko Fragebogen sowie die dazugehörige Auswer-
tung abgedruckt, auf welcher die Aussagen zur Handhabung in der Praxis beruhen. Die Zah-
len in Klammern bei der Auswertung stehen für die Anzahl Nennungen. Zudem sind die 
Bemerkungen, die einige Anbieter gemacht haben, aufgeführt.  
Fragebogen: 
Auftragsrechtliche Aspekte der Willensvollstreckung 
 
Hinweis zum Ausfüllen des Fragebogens: 
- Klicken (Doppelklick) Sie in das erste Feld  um mit dem Ausfüllen zu beginnen. Die 
Felder können Sie mit der Tabulatortaste abfahren. 
- Die Kästchen können mit der Leertaste aktiviert werden. 
 
Mandatsträger: __________________ (freiwillig) 
Datum:  __________________ 
 
1. Erfahrung des Mandatsträgers 
Wie viele Mandate wurden durch den Mandatsträger bereits abgewickelt? 
  1 – 20 Mandate 
 20 – 50 Mandate 
  über 50 Mandate 
 
2. Weisungsrecht 
a. Wird auf Weisungen der Erben trotz fehlendem Weisungsrecht eingegangen? 
 Ja 
 Nein 
 
Bemerkungen: 
___________________________________________________________________ 
 
b. Wird bei den Erben um Weisungen nachgesucht? 
 Ja 
  In welchen Belangen? 
  ____________________________________________________________ 
 Nein 
 
Bemerkungen: 
___________________________________________________________________ 
 
 
3. Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit 
a. Sorgfaltspflicht in der Vermögensverwaltung: Wird die Anlagestrategie im Rahmen 
der Mandatsführung angepasst? 
 Nein, d.h. die Anlagestrategie des Erblassers wird weitergeführt 
 Ja, nach Rücksprache mit den Erben 
 Ja, ohne Rücksprache mit den Erben 
 
Bemerkungen: 
___________________________________________________________________ 
 
b. Ergaben sich im Zusammenhang mit der Finanzkrise 2008 besondere Probleme die 
zu Konflikten mit den Erben führten (bspw. betreffend die Vermögensverwaltung oder 
generell die Sorgfaltspflicht)? 
 Ja 
  Konkretisierung: 
  ____________________________________________________________ 
  Nein 
 
Bemerkungen: 
___________________________________________________________________ 
 
c. Wurde in der Vergangenheit bereits einmal der Vorwurf der mangelnden Sorgfalt bei 
der Mandatsführung laut? 
 Ja 
  (häufigste) Vorwürfe / Gründe: 
  ____________________________________________________________ 
  ____________________________________________________________ 
  Ausgang des Konfliktes (Einigung, Gerichtsverfahren etc.)? 
  ____________________________________________________________ 
 Nein 
 
Bemerkungen: 
___________________________________________________________________ 
 
 
 
 
d. Kam es in der Vergangenheit zu Gerichtsverfahren / Haftungsfällen? 
 Ja 
 Gründe / Vorwürfe? 
 ____________________________________________________________ 
 Ausgang des Verfahrens? 
 ____________________________________________________________ 
 Nein 
 
Bemerkungen: 
___________________________________________________________________ 
 
e. In welchen Bereichen kommt es generell am häufigsten zu Konflikten mit den Erben? 
___________________________________________________________________ 
 
4. Substitution  
a. Werden gewisse Aufgaben an eigenverantwortliche Dritte (bspw. Treuhänder, 
Anwalt, externer Vermögensverwalter)  subsituiert? 
  Ja 
  Welche Aufgaben?   
   ____________________________________________________________ 
 Nein, d.h. sämtliche Aufgaben werden durch den Willensvollstrecker erfüllt. 
 
Bemerkungen: 
___________________________________________________________________ 
 
b. Wird in gewissen Fällen die gesamte Mandatsführung substituiert? 
  Ja 
  Kriterien für die Substitution der gesamten Mandatsführung: 
  ____________________________________________________________ 
  Nein 
  Erachten Sie eine Substitution der gesamten Mandatsführung als zulässig? 
   Ja 
   Nein:  Wieso nicht? ____________________________________ 
  
Bemerkungen: 
___________________________________________________________________ 
c. Haben sich aufgrund der Substitution von gewissen Aufgaben oder der gesamten 
Mandatsführung in der Vergangenheit Probleme ergeben? 
  Ja 
Probleme:  
 ____________________________________________________________ 
Konsequenzen:   
____________________________________________________________ 
 Nein 
Bemerkungen: 
___________________________________________________________________ 
 
5. Honorar des Willensvollstreckers 
a. Wie wird das Honorar berechnet? 
  Stundenansatz: CHF ________ 
 Pauschale: __% des Nachlassvermögens 
  Mischung zwischen Stundenansatz und Pauschale 
 
Bemerkungen: 
___________________________________________________________________ 
 
b. Ergaben sich in der Vergangenheit Probleme das Willensvollstreckerhonorar 
betreffend? 
  Ja 
  Art des Problems und Konsequenzen:   
  ____________________________________________________________
  Nein 
 
Bemerkungen: 
___________________________________________________________________ 
 
c. Ist die Höhe des Willensvollstreckerhonorars ein häufiger Grund für die Erben, die 
Teilung des Nachlasses selbst durchzuführen? 
  Ja 
 Nein 
 
Bemerkungen: 
___________________________________________________________________ 
 
6. Informationspflicht 
a. In welcher Form werden die Erben informiert? 
 telefonisch 
 schriftlich 
 anlässlich von Erbenversammlungen 
 
Bemerkungen:  
___________________________________________________________________ 
 
b. Wie häufig werden die Erben informiert  (Zwischenberichte) und zu welchen 
Anlässen ? 
  ad hoc 
 quartalsweise 
 jährlich 
 
Anlässe / Bemerkungen:  
 ___________________________________________________________________ 
  
c. Erfolgt die Information eher proaktiv oder reaktiv? 
  proaktiv 
 reaktiv 
 
 Bemerkungen:  
 ___________________________________________________________________ 
  
7. Dauer der Willensvollstreckung 
Wie viele Stunden dauert die Durchführung einer Willensvollstreckung durchschnittlich? 
  unter 50 Stunden 
 50 – 100 Stunden 
  über 100 Stunden 
 
Bemerkungen: 
___________________________________________________________________ 
 Besten Dank für Ihre Unterstützung! 
Auswertung Fragebogen: 
Auftragsrechtliche Aspekte der Willensvollstreckung 
 
Hinweis: Es wurden 10 Unternehmen / Personen angeschrieben. 
 
1. Erfahrung des Mandatsträgers 
Wie viele Mandate wurden durch den Mandatsträger bereits abgewickelt? 
(3)  1 – 20 Mandate 
 20 – 50 Mandate 
(7)  über 50 Mandate 
 
 
2. Weisungsrecht 
a. Wird auf Weisungen der Erben trotz fehlendem Weisungsrecht eingegangen? 
(9) Ja  (1) wenn sie vernünftig sind 
    (1) in der Regel nur bei Einstimmigkeit 
    (2) Beachtung von übereinstimmenden Weisungen,  
     sofern diese nicht gesetzes- oder rechtswidrig sind. 
    (1) Wenn sich dies aus der letztwilligen Verfügung  
     ergibt 
    (2) Wenn ein Auslegungsspielraum besteht 
    (1) Wenn sie nicht zwingenden Anordnungen des  
     Erblassers widersprechen 
    (1) z.B. bei Wertschriftenanlagen 
     
(1) Nein  (1) Eingegangen wird nur auf Wünsche, und sofern 
     diese übereinstimmen, werden sie als Vereinbarung 
     der Erben protokolliert. 
 
b. Wird bei den Erben um Weisungen nachgesucht? 
(8) Ja  (6) Vermögensverwaltung und Anlagestrategie 
    (1) Verkauf Liegenschaften, Schätzungen  
    (3) Zuteilungswünsche bzw. Zuweisungen 
    (2) Verkauf / Verwertung von Nachlassgegenständen 
    
 (2) Nein  (1) Es werden nur Zustimmungen eingeholt 
Bemerkungen: 
(1)  Einholung von Weisungen, wenn das  Testament auslegungsbedürftig  ist 
  oder Anordnungen im Testament den Interessen der Erben widersprechen 
  (können).  
 
 
3. Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit 
a. Sorgfaltspflicht in der Vermögensverwaltung: Wird die Anlagestrategie im Rahmen 
der Mandatsführung angepasst? 
(3) Nein, d.h. die Anlagestrategie des Erblassers wird weitergeführt 
(9) Ja, nach Rücksprache mit den Erben 
 Ja, ohne Rücksprache mit den Erben 
 
Bemerkungen: 
(1) Weiterführung der Anlagestrategie des Erblassers, bis mit den Erben eine  
  Lösung gefunden wurde. (1 +  2 wurden angekreuzt) 
(1) Der Einzelfall ist entscheidend. 
(1) In der Regel führen die Erben die Anlagestrategie des Erblassers weiter bis 
 zur Erbteilung. Problem: Erben haben oft Partikularinteressen und eine  
 eigene Anlagestrategie, die nicht vereinheitlicht werden kann. 
(1) Wenn eine hohe Liquidität benötigt wird, werden die Wertschriften nach  
 Gutdünken veräussert. 
(1) Kriterien sind u.a.: mutmassliche Dauer der Willensvollstreckung, Bedürf-
nisse der Erben. 
 
b. Ergaben sich im Zusammenhang mit der Finanzkrise 2008 besondere Probleme die 
zu Konflikten mit den Erben führten (bspw. betreffend die Vermögensverwaltung oder 
generell die Sorgfaltspflicht)? 
(3) Ja 
  Konkretisierung: 
  (1) Unzufriedenheit über Anlageversluste und Versuch, die Bank WV 
   oder Vermögensverwalter haftbar zu machen. 
  (1) Einige Erben wollten alles verkaufen. Schlussendlich erfolgte eine 
   Einigung auf einen generellen Verkauf. Dies hat aber vier Monate 
   gedauert. 
  (1) Problem der US Estate Tax auf US Wertschriften. (nur im weiteren 
   Zusammenhang mit der Finanzkrise) 
  (7) Nein 
 
Bemerkungen: 
(1) Wichtig war die Transparenz: Probleme mit Anlagen offen Ansprechen. 
 
c. Wurde in der Vergangenheit bereits einmal der Vorwurf der mangelnden Sorgfalt bei 
der Mandatsführung laut? 
(3) Ja 
  (häufigste) Vorwürfe / Gründe: 
  (1)  Ungenügende Information sowie Verzicht auf Rechtsmittel bei  
   Steuerveranlagungen 
  (1) Einseitige Beratung zu Lebzeiten des Testators in Bezug auf die 
   einzelnen Erben. 
  (1) Schlechtberatung der Erblasserin (in einem Fall), Angeblich  
   überlange Dauer der Erbteilung. 
   
  Ausgang des Konfliktes (Einigung, Gerichtsverfahren etc.)? 
  (3) Einigung 
 
(7) Nein 
 
Bemerkungen: 
(1) Wesentlich ist eine transparente Information und eine genaue Dokumentier-
 ung der einzelnen Schritte. 
(1) Bei Überlastung kommt manchmal der Vorwurf man sei zu wenig schnell, 
 aber das liess sich immer lösen durch einen a.o. Einsatz. 
 
d. Kam es in der Vergangenheit zu Gerichtsverfahren / Haftungsfällen? 
 Ja 
(10) Nein 
 
e. In welchen Bereichen kommt es generell am häufigsten zu Konflikten mit den Erben? 
(1) Unverständnis, dass der WV nicht autoritär entscheiden kann, sondern auf 
die Zustimmung aller Erben angewiesen ist. 
(2) Deklaration von lebzeitigen Zuwendungen / Vorbezüge / Ausgleichungen 
(3) Bewertungsfragen (bspw. Liegenschaften) 
(1) Ungeduld der Erben, bis die nötigen Dokumente für die Teilung vorhanden 
 sind. 
(2) Zeitliche Abläufe 
(2) Vielfach auch Konflikte unter den Erben (Ausgleichungsfragen, Patchwork-
 Familien, unterschiedliche soziale und wirtschaftliche Situation der Erben) 
(1) Willensvolltreckerhonorar 
 
 
4. Substitution  
a. Werden gewisse Aufgaben an eigenverantwortliche Dritte (bspw. Treuhänder, An-
walt, externer Vermögensverwalter)  subsituiert? 
(9) Ja 
  Welche Aufgaben?   
  (1) Steuererklärung 
  (2) Schätzung von Nachlasswerten 
  (4) Liegenschaftenbewertung, –verkauf, - verwaltung 
  (1) Räumungen / Entsorgungen 
  (2) Inventaraufnahme und deren Liquidation 
  (2) Buchhaltung 
  (3) Vermögensverwaltung 
  (1) ausländische Aspekte 
  (1) Erbensuche 
  (1) spezialrechtliche Abklärungen 
 
(1) Nein, d.h. sämtliche Aufgaben werden durch den Willensvollstrecker erfüllt. 
 
b. Wird in gewissen Fällen die gesamte Mandatsführung substituiert? 
(2)  Ja  (1) Der befragte Anbieter nimmt gelegentlich solche 
     Aufgaben war, weil der WV keine Zeit hat, zu alt ist 
     oder nicht vom Fach ist. 
    (1) BGE 112 II 353 f. E.2a i.V.m. 107 II 245 E.5b 
(8) Nein 
  Erachten Sie eine Substitution der gesamten Mandatsführung als zulässig? 
  (4) Ja (2) WV bleibt trotzdem in der Verantwortung. 
 
  (5) Nein:  Wieso nicht? 
     (1)  Erblasser bestimmt den WV 
     (1) Weil es nicht zulässig ist 
     (3) Höchstpersönlichkeit 
 
c. Haben sich aufgrund der Substitution von gewissen Aufgaben oder der gesamten 
Mandatsführung in der Vergangenheit Probleme ergeben? 
(1)  Ja 
Probleme:  
 (1) Banken akzeptieren dies z.T. nicht. Ein Erbe hat auch bereits einmal 
 einen Anwalt eingeschaltet.  
(8) Nein 
(1) Stimmenthaltung (keine Substitution) 
 
Bemerkungen: 
 (1) falls gemäss Absprache mit den Erben, i.d.R. keine Probleme.  
 
 
5. Honorar des Willensvollstreckers 
a. Wie wird das Honorar berechnet? 
(7)  Stundenansatz: (2) CHF 250 
    (2) variabel 
(2) Pauschale:  (1) max. 1% des Nachlassvermögens 
(2)  Mischung zwischen Stundenansatz und Pauschale 
 
Bemerkungen:  
(1) Vereinbarung der alten Honoraransätze des Zürcher Anwaltsverbandes vom 
  28.11.1997 für Willensvollstreckungen (oberer Stundenansatz) und Zuschlag 
  gem. Art. 5 lit. b Honoraransätze Zürcher Anwaltsverband. 
   (alle 3 angekreuzt) 
(1) Je nach Komplexität wir zwischen einem reinen Stundenansatz und einer 
  Mischung zwischen Stundenansatz und Pauschale entschieden.  
  (beide angekreuzt) 
(1) Stundenansatz i.d.R. CHF 250, bei grösseren Nachlässen CHF 280, bei  
  kleineren Nachlässen CHF 200 – je nach Verantwortung und Komplexität. 
 
 b. Ergaben sich in der Vergangenheit Probleme das Willensvollstreckerhonorar betref-
fend? 
(3)  Ja 
  Art des Problems    Konsequenzen:  
  (2) Höhe des Honorars   (1) Kundenrapport erläutern 
  (1) Ursache und Problemlösung unklar. 
 
(7) Nein 
 
Bemerkungen: 
(1) Sollte im Testament geregelt werden (Antwort oben: Nein) 
(1) Frühe Kommunikation des Stundenansatzes und Prognose falls gewünscht. 
 
c. Ist die Höhe des Willensvollstreckerhonorars ein häufiger Grund für die Erben, die 
Teilung des Nachlasses selbst durchzuführen? 
  Ja 
(8) Nein 
(2) Stimmenthaltungen 
 
Bemerkungen: 
(1) Wichtig ist eine (dokumentierte!) Information der Erben durch den WV be-
züglich seines Honorars und der Grundsätze der Honorarfestsetzung, und 
zwar zu Beginn des Mandats. 
(1) Erben machen diejenigen Arbeit die sie wünschen selber. In der Regel sind 
dies Posterledigung, Verteilung der beweglichen Sachen, Reinigung. 
 
 
6. Informationspflicht 
a. In welcher Form werden die Erben informiert? 
(4) telefonisch 
(10) schriftlich 
(10) anlässlich von Erbenversammlungen 
(mehrheitlich wurden mehrere bzw. alle Varianten angekreuzt) 
 
 
  
Bemerkungen:  
(1) Den Erbenversammlungen folgen Protokolle derselben oder schriftliche  
  Bestätigungen von wesentlichen „Weichenstellungen“ oder getroffenen  
  Entscheidungen. 
(1) Entscheidende Schritte /Abläufe werden immer schriftlich mitgeteilt.  
  Kleinere Anliegen werden telefonisch mitgeteilt. 
(1) in der Regel schriftlich, Erbenversammlungen nur wenn nötig. 
(1) je nach Sachlage und Dringlichkeit, meistens aber Schriftlichkeit 
 
b. Wie häufig werden die Erben informiert  (Zwischenberichte) und zu welchen Anläs-
sen ? 
(7)  ad hoc 
(4) quartalsweise 
(1) jährlich 
 
Anlässe / Bemerkungen:  
 (1) Je nach Bedarf 
 (1) Je nach Bedarf, aber in regelmässigen Abständen 
 (1) nach Vorliegen der Testamentseröffnung oder Vorliegen des Erbscheins. 
  Anlässe: Vorschlag Akontozahlung / Besondere Ereignisse (Verkauf von  
  Vermögenswerten). 
(1) Grundsätzlich quartalsweise, über wichtige Vorkommnisse ist zusätzlich ad 
  hoc zu informieren. 
 (1) Über wichtige Ereignisse wird ad hoc informiert. 
(1) Ad hoc, wenn wieder etwas ansteht. Bei lange dauernden Verfahren wird 
  jährlich ein Bericht zugestellt. 
  
c. Erfolgt die Information eher proaktiv oder reaktiv? 
(8)  proaktiv 
(2) reaktiv 
(1) Stimmenthaltung mit der Bemerkung, dass es von der Intensität des Falles 
  abhängt. Oft proaktiv. 
  
 
 
 7. Dauer der Willensvollstreckung 
Wie viele Stunden dauert die Durchführung einer Willensvollstreckung durchschnittlich? 
(1)   unter 50 Stunden 
(6)   50 – 100 Stunden 
(3)   über 100 Stunden 
(1)  Stimmenthaltung mit der Bemerkung, dass keine generelle Aussage möglich 
  ist. 
 
Bemerkungen:  
(1)   Die Komplexität des Nachlasses und (v.a.) die Renitenz der Erben  
  bestimmen wesentlich die Dauer einer Willensvollstreckung. 
(1)  Hängt stark vom einzelnen Verfahren ab (angekreuzt: unter 50 Stunden). 
